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บทคัดยอ 

 

องคการการคาโลก (WTO) เปนองคการระหวางประเทศ ท่ีควบคุมดูแลและสงเสริมใหมี

การเปดเสรีทางการคาในระหวางประเทศสมาชิก โดยมีความมุงหมายในการลดและขจัดอุปสรรคท่ี

เปนการกีดกันทางการคาใหมากท่ีสุด เพ่ือใหทุกประเทศมีโอกาสในทางการคาอยางเทาเทียมกัน โดย

มีความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา ค.ศ. 1994 (ความตกลง GATT) เปนความตกลง

หลักท่ีกําหนดพันธกรณีเพ่ือใหสามารถบรรลุวัตถุประสงคดังกลาวได 

อยางไรก็ดี WTO ไดตระหนักวา ในบางกรณีภาคีสมาชิกอาจมีเหตุผลความจําเปนท่ี

จะตองละเมิดพันธกรณีตามความตกลง GATT เพ่ือบรรลุวัตถุประสงคเชิงนโยบายของรัฐ เชน รัฐมี

ความจําเปนจะตองปกปองศีลธรรมอันดี มีความจําเปนในการปกปองชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย สัตว 

พืช มีความจําเปนเพ่ือใหมีการปฏิบัติตามกฎหมายภายใน เปนตน จึงไดมีการบัญญัติขอยกเวนท่ัวไป 

(general exceptions) ไวในมาตรา XX ของความตกลง GATT 

ขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX มีอนุมาตรายอย 10 อนุมาตรา ท่ีไดบัญญัติถึง วัตถุประสงค

ของรัฐท่ีสําคัญท่ีรัฐสามารถอางใชเพ่ือยกเวนพันธกรณีของความตกลง GATT ได ท้ังนี้ ในการอาง

ขอยกเวนท่ัวไป ภาคีสมาชิกจะตองผานการพิสูจนตามเง่ือนไขท่ีกําหนดไว ในอนุมาตรยอยนั้น ๆ ซ่ึง

เง่ือนไขตามมาตรา XX อนุมาตรา (a) (b) (d) คือ มาตรการท่ีละเมิดความตกลง GATT จะตองเปน 

“มาตรการท่ีจําเปน” ในการบรรลุวัตถุประสงคเชิงนโยบายของรัฐ ดังนั้น การพิจารณาความจําเปน 

(Necessity Test) จึงเปนหัวใจสําคัญในการตรวจสอบการอางขอยกเวนของภาคีสมาชิกตาม

อนุมาตรายอยเหลานี้ 
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การตีความพิจารณาความจําเปนภายใตขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX ของความตกลง 

GATT ในระยะแรก ไดมีการนําหลักความไดสัดสวน (the principle of proportionality) มาเปน

หลักกฎหมายพ้ืนฐานในการตีความพิจารณาความจําเปน คลายคลึงกับการพิจารณาความจําเปน ใน

ระบบกฎหมายสหภาพยุโรป 

ในเวลาตอมา องคการการคาโลก (WTO) ไดพัฒนาแนวทางการตีความพิจารณาความ

จําเปนภายใตขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX ของความตกลง GATT จนมีลักษณะเฉพาะตัว ทําให

เหมาะสมกับบทบาทหนาท่ีขององคการการคาโลกท่ีตองรักษาสมดุลระหวางการคาเสรีอํานาจ

อธิปไตยของภาคีสมาชิก และการพัฒนาดานอ่ืน ๆ ตามวัตถุประสงคขององคการ 

 

คําสําคัญ: ขอพิจารณาความจําเปน, ขอยกเวนท่ัวไป, องคการการคาโลก, หลักความไดสัดสวน 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



(3) 

 

Thesis Title CONSIDERATION CRITERIA OF THE NECESSITY 

PRINCIPLE (NECESSITY TEST) UNDER THE 

PROVISION OF ARTICLE XX (A)(B)(D) OF THE 

GENERAL AGREEMENT ON TARIFFS AND TRADE 

(GATT 1994) 

Author Ms. Prangsirin Aneksuwanakul 

Degree Master of Laws 

Department/Faculty/University International Law 

Law 

Thammasat University 

Thesis Advisor  

Academic Year 

Ajarn Jaruprapa Rakpong Dr.,Ph.D. 

2015 

  

 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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ดร. วรเจตน ภาคีรัตน ท่ีทานไดใหคําแนะนําความรูเก่ียวกับหลักกฎหมายปกครอง ตลอดจนผูเขียน

ขอขอบคุณนางสาวธัญญกาญจน แดงสุภา กัลยาณมิตรของขาพเจา ท่ีไดใหกําลังใจในการเรียน

ปริญญาโท การทําวิทยานิพนธ ตลอดจนเปนผูแปลบทคัดยอของวิทยานิพนธเลมนี้เปนภาษาอังกฤษ

ใหผูเขียน  

และผูเขียนขอขอบพระคุณ รองศาสตราจารย ดร. พันธุทิพย กาญจนจิตรา สายสุนทร 

ผูเปนแรงบันดาลใจท่ีทําใหผูเขียนสนใจกฎหมายระหวางประเทศ จนกระท่ังไดสอบเขามาศึกษาตอใน

ระดับชั้นปริญญาโท สาขากฎหมายระหวางประเทศ 

สุดทายนี้ ผูเขียนขอขอบพระคุณครอบครัว ท่ีเปนผูสนับสนุนในการศึกษาปริญญาโท 

ตลอดจนการทําวิทยานิพนธของผูเขียน ท้ังกําลังทรัพย กําลังกาย และกําลังใจ จนกระท่ังวิทยานิพนธ

ของผูเขียนสําเร็จลุลวงไปดวยดี หากปราศจากการสนับสนุน ความเสียสละของคุณแม และครอบครัว

ของผูเขียน วิทยานิพนธฉบับนี้คงไมอาจสําเร็จลุลวงลงได และผูเขียนขอขอบคุณกําลังใจจากเพ่ือน พ่ี 

นอง ทุกคนท่ีไดใหกําลังใจในการทําวิทยานิพนธฉบับนี้ จนกระท่ังบัดนี้ วิทยานิพนธของผูเขียนได

สําเร็จเปนท่ีเรียบรอยแลว ผูเขียนจึงขอบพระคุณทุกทานมา ณ โอกาสนี้ 
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บทที่ 1 

บทนํา 

 

1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 

 

สังคมระหวางประเทศในปจจุบันมีการพัฒนาความรวมมือระหวางกันในหลายดาน ความรวมมือ

ทางเศรษฐกิจเปนกลไกประการหนึ่งท่ีสามารถขับเคลื่อนใหทุกประเทศมีการพัฒนาดานเศรษฐกิจ ความเปนอยู

ของประชากรและพัฒนาขีดความสามารถทางการคา ตลอดจนนําไปสูการพัฒนาท่ียั่งยืนไปพรอม ๆ กัน  

ในสังคมเศรษฐกิจและการคาระหวางประเทศมีความจําเปนอยางยิ่งท่ีจะตองมีหนวยงานกลางซ่ึงทําหนาท่ีใน

การควบคุมดูแล สรางกฎกติกาและสงเสริมใหเกิดความเทาเทียมกันของโอกาสในทางการคาระหวางสมาชิก 

ปจจุบันนี้องคการระหวางประเทศท่ีทําหนาท่ีดูแลควบคุม สรางความเปนธรรมในสังคมการคาระหวางประเทศ

คือ องคการการคาโลก (World Trade Organization; WTO) โดยมีความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและ

การคา ค.ศ. 1994 (The General Agreement on Tariffs and Trade; GATT 1994) เปนสนธิสัญญาหลัก

ซ่ึงกําหนดพันธกรณีของภาคีสมาชิกเพ่ือใหบรรลุความมุงหมายในการเปดเสรีทางการคา ลดและขจัดมาตรการ

ของภาคีสมาชิกท่ีเปนอุปสรรคตอการคาท้ังท่ีเปนภาษีศุลกากร (Tariff) และมิใชภาษีศุลกากร (Non-Tariff 

Barriers; NTBs) นอกจากนี้ยังมุงหมายใหเกิดการพัฒนาท่ียั่งยืนในทุก ๆ ดาน คํานึงถึงความเปนอยูของมนุษย 

สิ่งแวดลอม การพัฒนาทางสังคมวัฒนธรรม ฯลฯ ควบคูไปกับการพัฒนาทางดานการคา 

ภายใตพันธกรณีของความตกลง GATT ซ่ึงสมาชิกตาง ๆ เขาผูกพันเพ่ือมุงหมายใหเกิด 

การคาเสรีและลดอุปสรรคทางการคา ความตกลงดังกลาวมีขอยกเวนท่ัวไป (General Exception) อยูใน

มาตรา XX ซ่ึงเปนบทบัญญัติท่ีรักษาสมดุลกันระหวางแนวความคิดเรื่องการเปดเสรีทางการคากับ

แนวความคิดเรื่องการบรรลุวัตถุประสงคเชิงนโยบายของรัฐ เชน การปกปองการสาธารณสุขและสิ่งแวดลอม 

การรักษาไวซ่ึงศีลธรรมอันดี เปนตน กลาวคือ แมวาองคการการคาโลกมีวัตถุประสงคใหเกิดการคาเสรี  

อยางไรก็ดี หากภาคีสมาชิกมีเหตุผลความจําเปนในการปกปองคุณคาหรือประโยชนบางประการท่ีอาจสําคัญ

กวาแนวคิดเรื่องการคาเสรี ภาคีสมาชิกสามารถอางใชขอยกเวนเพ่ือไมปฏิบัติตามพันธกรณีของความตกลง 

เพ่ือเปนการรักษาคุณคาหรือประโยชนนั้นไวได ท้ังนี้ การอางขอยกเวนท่ัวไปเพ่ือใหการละเมิดพันธกรณีตาม 

ความตกลง GATT ไมเปนความผิดไดนั้น จะตองเปนไปตามเง่ือนไขท่ีกําหนดไวตามมาตรา XX  

คุณคาหรือประโยชนท่ีมีความสําคัญและสามารถอางเปนเหตุผลในการยกเวนไมปฏิบัติตาม

พันธกรณีไดตามมาตรา XX ของความตกลง GATT กําหนดไวอยางชัดเจนเพียง 10 กรณีเทานั้น (อนุมาตรา

ยอย a – j)1 เชน เพ่ือปกปองชีวิตสุขภาพของมนุษย สัตว พืช เพ่ือปกปองศีลธรรมอันดี เปนตน เม่ือสามารถ

                                           
1 ดูรายละเอียดเพ่ิมเติมท่ีหัวขอ 3.1.2.2 



2 

 

พิจารณาวามาตรการของภาคีสมาชิกตกอยูภายใตขอบเขตของอนุมาตรายอยใดแลว ตองมีการพิจารณา 

ตามเง่ือนไขของบทบัญญัติในอนุมาตรายอยนั้น ๆ ซ่ึงอาจมีระดับการพิจารณาท่ีเครงครัดหรือยืดหยุนแตกตาง

กันไปข้ึนอยูกับถอยคําท่ีใชในบทบัญญัติ  

เม่ือไดพิจารณาการอางขอยกเวนตามอนุมาตรายอยของมาตรา XX แลว จากนั้นจึงตรวจสอบ

มาตรการของภาคีสมาชิกท่ีละเมิดพันธกรณีนั้น ๆ ตามบทนําของมาตรา XX (Chapeau) ท่ีบัญญัติวา 

“มาตรการดังตอไปนี้จะไมถูกปรับใชในลักษณะท่ีกอใหเกิดการเลือกประติบัติตามอําเภอใจ หรือการเลือก 

ประติบัติโดยปราศจากเหตุผล ระหวางประเทศท่ีมีสถานการณเหมือนกัน หรือกอใหเกิดการกีดกันทางการคา

อยางแอบแฝง” 1

2 เปนสิ่งท่ีสะทอนใหเห็นไดวา แมภาคีสมาชิกอาจมีเหตุผลความจําเปนในการไมปฏิบัติตาม

พันธกรณีอยางไรก็ดี การไมปฏิบัติตามพันธกรณีนั้นตองมีเหตุอันสมควร และมิใชเปนการอางขอยกเวนไป

ในทางท่ีผิดเพ่ือการเลือกประติบัติหรือกีดกันทางการคาอยางแอบแฝง ซ่ึงเปนการขัดตอวัตถุประสงคของ

องคการการคาโลกอยางยิ่ง  

จากอนุมาตรายอย 10 อนุมาตรา สามารถแบงระดับของความสัมพันธระหวางมาตรการและ

วัตถุประสงคจากถอยคําท่ีเปนเง่ือนไขได 3 กลุม 2

3 คือ คําวา “จําเปน”, “เก่ียวของกับ” และถอยคําอ่ืน ๆ  

ในการพิจารณาตรวจสอบมาตรการตามอนุมาตรายอยท่ีใชถอยคําวา “เก่ียวของกับ” ไมเปนการยากตอ 

การพิจารณา เนื่องจากเปนคําท่ีมีระดับความสัมพันธระหวางมาตรการและวัตถุประสงคในระดับท่ีไมมากนัก  

เพียงแคมาตรการดังกลาวเปนมาตรการท่ีมีวัตถุประสงคเพ่ือการปกปองคุณคานั้น ๆ ก็ผานการประเมินตาม

อนุมาตราดังกลาว แตคําท่ีมีประเด็นในเรื่องการตีความท่ีเขมขนข้ึน คือ ถอยคําวา “จําเปน” ซ่ึงเปนคําท่ีมี

ระดับของความสัมพันธระหวางมาตรการและวัตถุประสงคท่ีเขมขน การพิจารณามาตรการตามอนุมาตรายอย

ท่ีใชคําดังกลาว มีเง่ือนไขในการตรวจสอบวา มาตรการท่ีภาคีสมาชิกเลือกใชตองเปน “มาตรการท่ีจําเปน” 

เพ่ือการบรรลุวัตถุประสงคเชิงนโยบายเทานั้น ดังนั้น การพิจารณา“มาตรการท่ีจําเปน”จึงมีหลักเกณฑ 

การพิจารณาท่ีเครงครัดและมีรายละเอียดท่ีซับซอน 

ในการตรวจสอบการอางใชขอยกเวนท่ัวไปตามมาตรา XX โดยเฉพาะอนุมาตรายอย (a)(b)(d) 

ซ่ึงกําหนดเง่ือนไขวามาตรการของภาคีสมาชิกตองเปน “มาตรการท่ีจําเปน”เพ่ือบรรลุวัตถุประสงคเชิงนโยบาย

ของรัฐ ดังนั้นจึงอาจกลาวไดวา ในการตรวจสอบการอางขอยกเวนท่ัวไปในอนุมาตรายอยดังกลาว  

การพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ของมาตรการ เปนหัวใจสําคัญของการพิสูจนตามอนุมาตรายอย

เหลานี้ 

                                           
2 จารุประภา รักพงษ, กฎหมายแหงองคการการคาโลก: การตีความและการวิเคราะหบทบัญญัติ 

สําคัญ, พิมพครั้งท่ี 1 (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2559), น.113. 
3 ดูรายละเอียดเพ่ิมเติมท่ีหัวขอ 3.1.2.2 
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การพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ภายใตมาตรา XX (a)(b)(d) ของความตกลง 

GATT ไดมีการพัฒนาตีความโดยคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท (Panel) และองคกรอุทธรณ (Appellate 

Body) มาอยางตอเนื่อง จนมีหลักเกณฑเปนบรรทัดฐานในปจจุบันซ่ึงมีรูปแบบเฉพาะตัวและมีการพิจารณา 

โดยละเอียดรอบดาน สรางความเปนธรรมใหแกภาคีสมาชิกท่ีไดรับผลกระทบจากการใชมาตรการท่ีละเมิด

พันธกรณีดังกลาว ตลอดจนภาคีสมาชิกท่ีอางขอยกเวนท่ัวไปเพ่ือตอสูตามขอพิพาทอีกดวย โดยหลักกฎหมาย

ท่ีคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทและองคกรอุทธรณ นํามาเปน“พ้ืนฐานในการตีความ”พิจารณาความจําเปน 

(Necessity Test) ภายใตมาตรา XX (a)(b)(d) ของความตกลง GATT คือ หลักความไดสัดสวน 3

4 (The 

principle of proportionality)5 อยางไรก็ดี ขอพิจารณาความจําเปนในบริบทของความตกลง GATT มี

ลักษณะเฉพาะ มีหลัก เกณฑ ข้ันตอนแตกต าง ไปจากขอ พิจารณาความจํ า เปนและการปรับ ใช 

หลักความไดสัดสวนในบริบทอ่ืน ๆ  

ดังนั้น เพ่ือใหเกิดความเขาใจขอพิจารณาในเรื่องความจําเปน (Necessity Test) ภายใตมาตรา 

XX (a)(b)(d) ของความตกลง GATT และการปรับใชหลักความไดสัดสวนในบริบทดังกลาวนี้ จึงจําเปนจะตอง

ศึกษาหลักความไดสัดสวน (The principle of proportionality) และหลักการยอยประการตาง ๆ ของ 

หลักกฎหมายดังกลาวใหครบถวน ตลอดจนศึกษาขอพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) และการปรับใช 

หลักความไดสัดสวนในบริบทอ่ืน ๆ เพ่ือใหเกิดความเขาใจในการตีความและปรับใชกฎหมายดังกลาวนี้ใน

ภาพรวมและสามารถนํามาศึกษาเปรียบเทียบกับขอพิจารณาในเรื่องความจําเปน (Necessity Test) ภายใต

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

วิทยานิพนธฉบับนี้จึงมุงศึกษาขอพิจารณาในเรื่องความจําเปน (Necessity Test) ภายใตมาตรา 

XX (a)(b)(d) ของความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา ค.ศ. 1994 หรือความตกลง GATT จาก

การศึกษาแนวทางการวินิจฉัยคดีของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท (Panel Report) และองคกรอุทธรณ 

(Appellate Body Report) 6 เพ่ือคนหาหลักเกณฑและแนวทางการตีความขอพิจารณาในเรื่องความจําเปน 

(Necessity Test) ภายใตมาตรา XX (a)(b)(d) ของความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา  

                                           
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 คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท (Panel Report) และองคกรอุทธรณ (Appellate Body 

Report) มีบทบาทสําคัญอยางยิ่งในการพัฒนากฎหมายขององคการการคาโลก (WTO) และทําใหพันธกรณี

ระหวางประเทศท่ีอยูในรูปแบบลายลักษณอักษร (static written code) มีความชัดเจนมากยิ่งข้ึน ดูเพ่ิม  

จารุประภา รักพงษ, อางแลว เชิงอรรถท่ี 3, น.15. 
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ค.ศ. 1994 และเปรียบเทียบขอพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ในบริบทองคการการคาโลกดังกลาว

นี้ กับขอพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) และการปรับใชหลักความไดสัดสวนในบริบทอ่ืน ๆ เชน 

หลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายปกครองเยอรมัน ในฐานะตนกําเนิดของหลักความไดสัดสวน และ 

หลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายสหภาพยุโรปโดยเฉพาะอยางยิ่งการปรับใชหลักความไดสัดสวนภายใต

การขจัดอุปสรรคการเคลื่อนยายเสรีของสินคา (free movement of goods) ของสหภาพยุโรป เพ่ือใหทราบ

ความเหมือนและความแตกตาง ตลอดจนวิเคราะหลักษณะเฉพาะขอพิจารณาในเรื่องความจําเปน (Necessity 

Test) ภายใตมาตรา XX (a)(b)(d) ของความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา ค.ศ. 1994 

 

1.2 ขอบเขตของการศึกษา 

 

ขอบเขตของการศึกษาวิทยานิพนธฉบับนี้ เปนการศึกษาขอพิจารณาในเรื่องความจําเปน 

(Necessity Test) ภายใตขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX (a)(b)(d) ของความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากร 

และการคา ค.ศ. 1994 (ความตกลง GATT) ผานแนวทางการวินิจฉัยขอพิพาทของคณะกรรมการวินิจฉัย 

ขอพิพาทและองคกรอุทธรณรวมท้ังสิ้น 15 คดี 6 7 และบทบัญญัติท่ีเก่ียวของ รวมถึงศึกษาบทบาทและ

วัตถุประสงคขององคการการคาโลก บทบาทของพันธกรณีตามความตกลงวาดวยภาษีศุลกากรและการคา 

ค.ศ. 1994 ศึกษาเจตนารมณ บทบาทและแนวทางการตีความขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX และศึกษา 

การปรับใชหลักความไดสัดสวนซ่ึงเปนหลักกฎหมายพ้ืนฐานในการตีความขอพิจารณาในบริบทนี้ นอกจากนี้ 

ยังไดศึกษาเปรียบเทียบขอพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ภายใตขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX กับ 

การปรับใชหลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายเยอรมัน ขอพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) และ

การปรับใชหลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายสหภาพยุโรปในสถานะท่ีเปนกฎหมายท่ัวไปของประชาคม 

และเปนกฎหมายตรวจสอบการขจัดอุปสรรคตอการเคลื่อนยายเสรีของสินคา (free movement of goods) 

ของสหภาพยุโรป 

 

1.3 วัตถุประสงคของการศึกษา 

 

1. เพ่ือศึกษาแนวทางการตีความขอพิจารณาในเรื่องความจําเปน (Necessity Test) ภายใต

ขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX (a)(b)(d) ของความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา ค.ศ. 1994 วามี

หลักเกณฑในการพิจารณาอยางไร และมีแนวโนมการพิจารณาไปในทิศทางใด 

                                           
7 มาตรา XX ความตกลง GATT อนุมาตรา (a) 3 คดี, อนุมาตรา (b) 8 คดี, อนุมาตรา (d) 4 คดี 
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2. เพ่ือศึกษาการปรับใชหลักความไดสัดสวนซ่ึงเปนหลักกฎหมายพ้ืนฐานในการตีความ

ขอพิจารณาในเรื่องความจําเปน (Necessity Test) ภายใตขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX (a)(b)(d) ของ 

ความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา ค.ศ. 1994 

3. ศึกษาเปรียบเทียบแนวทางการตีความขอพิจารณาในเรื่องความจําเปน (Necessity Test) 

และการปรับใชหลักความไดสัดสวนในบริบทขององคการการคาโลก ในระบบกฎหมายปกครองเยอรมัน และ

ระบบกฎหมายสหภาพยุโรป เพ่ือใหเห็นมุมมองการตีความขอพิจารณาในเรื่องความจําเปน (Necessity Test) 

และการปรับใชหลักความไดสัดสวนในภาพรวม และเปรียบเทียบความเหมือนความแตกตางและ

ลักษณะเฉพาะขอดีของการปรับใชตีความขององคการการคาโลก 

 

1.4 สมมติฐานของการศึกษา 

 

การตีความพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ภายใตขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX ของ

ความตกลง GATT ในระยะแรก ไดนําหลักความไดสัดสวน (the principle of proportionality) มาเปน 

หลักกฎหมายพ้ืนฐานในการตีความพิจารณาความจําเปน คลายคลึงกับการพิจารณาความจําเปน (Necessity 

Test) ในระบบกฎหมายสหภาพยุโรป  

ในเวลาตอมา องคการการคาโลก (WTO) ไดพัฒนาแนวทางการตีความพิจารณาความจําเปน 

(Necessity Test) ภายใตขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX ของความตกลง GATT จนมีลักษณะเฉพาะตัว ทําให

เหมาะสมกับบทบาทหนาท่ีขององคการการคาโลกท่ีตองรักษาสมดุลระหวางการคาเสรี อํานาจอธิปไตยของ

ภาคีสมาชิก และการพัฒนาดานอ่ืน ๆ ตามวัตถุประสงคขององคการ 

 

1.5 วิธีการศึกษา 

 

วิทยานิพนธฉบับนี้ศึกษาคนควาวิจัยในเชิงเอกสาร (Documentary Research) โดยศึกษา

รวบรวมขอมูลการตีความจากการวินิจฉัยคดีของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท (Panel Report) และองคกร

อุทธรณ (Appellate Body Report) ศึกษาจากความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา ค.ศ. 1994 

(ความตกลง GATT) จากกฎหมายระหวางประเทศ กฎหมายภายในของตางประเทศ กฎหมายสหภาพยุโรป 

แนวทางการวินิจฉัยคดีขององคกรท่ีเก่ียวของ หนังสือ บทความวิเคราะห วารสาร เอกสารเผยแพรของ

หนวยงานตางๆ รายการวิจัย บทความ วิทยานิพนธ ท้ังจากแหลงท่ีมาในประเทศและตางประเทศ  
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1.6 ถอยคําท่ีใชในการเขียนวิทยานิพนธ 

 

หลักความไดสัดสวนท่ีปรากฏอยูในหนังสือกฎหมายในตําราทางวิชาการของประเทศไทย 

และบทความตางๆนั้นมีชื่อเรียกแตกตางกันออกไป เชน หลักแหงความไดสัดสวน หลักความพอสมควรแกเหตุ 

หลักสัดสวน ซ่ึงแปลมาจากคําวา the principle of proportionality หรือ the proportionality principle 

ซ่ึงวิทยานิพนธฉบับนี้จะใชคําวา “หลักความไดสัดสวน” ยกเวนกรณีท่ีมีการอางอิงเปนการเฉพาะวาในตํารา

หรือบทความดังกลาวใชถอยคําใดก็จะใชถอยคําดังกลาวเปนการเฉพาะ  

หลักการยอยของหลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายเยอรมันนั้นประกอบไปดวยสามหลักการ

ยอย ซ่ึงอาจมีชื่อเรียกท่ีแตกตางกัน หลักการยอยประการแรก คือ “หลักความเหมาะสม” หรือในบางตํารา 

จะเรียกวา “หลักความสัมฤทธิ์ผล” อันเปนหลักการเดียวกัน แปลมาจากภาษาอังกฤษวา “the principle of 

suitability” ซ่ึงในวิทยานิพนธฉบับนี้จะใชคําวา หลักความสัมฤทธิ์ผล และ หลักการยอยประการท่ีสอง คือ 

หลักความจําเปน แปลมาจากคําวา “the principle of necessity” และหลักการยอยประการสุดทายคือ 

หลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ แปลมาจากภาษาอังกฤษ คําวา “the principle of 

proportionality in strict sense”  

ในการเรียกชื่อความตกลงระหวางประเทศ “The General Agreement on Tariffs and 

Trade : GATT 1994” แปลเปนภาษาไทยวา “ความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา ค.ศ. 1994” 

ในวิทยานิพนธฉบับนี้ จะใชชื่อเต็มภาษาไทยของความตกลง หรือ เรียกโดยยอวา “ความตกลง GATT” และใช

คําวา “มาตรา XX” ซ่ึงแปลจาก “Article XX” ขอยกเวนท่ัวไปของความตกลงดังกลาว และใชคําวา “บทนํา

ของมาตรา XX” ซ่ึงแปลจากคําวา “Article XX Chapeau” 

และคําศัพทในบริบทของการตีความของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทและองคกรอุทธรณ  

คําวา “necessity test” ในวิทยานิพนธฉบับนี้ใชคําวา “การพิจารณาความจําเปน” คําวา “weighting and 

balancing” ใชคําวา “ชั่งน้ําหนักและถวงดุล” คําวา “the challenged measure” ใชคําวา “มาตรการท่ี

ถูกโตแยง”  
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บทที่ 2 

ขอความคิดวาดวยความจําเปน 

 

2.1 แนวคิดเกี่ยวกับความจําเปน (necessity) 

 

กรณีท่ีมีความจําเปน (necessity) คือกรณีท่ีรัฐหรือบุคคลมีเหตุผลความจําเปนหรือตกอยูใน

สถานการณบังคับท่ีจะตองกระทําการบางอยางเพ่ือใหบรรลุวัตถุประสงคบางประการ ซ่ึงมีลักษณะท่ี 

ไมสามารถหลีกเลี่ยงได หรือไมมีทางเลือกอ่ืนในการบรรลุวัตถุประสงค  

แนวคิดเ ก่ียวกับความจําเปน (necessity) ในระบบกฎหมายมีอยู ในหลายบริบท เชน  

ในบริบทกฎหมายปกครอง กฎหมายเศรษฐกิจและการคา กฎหมายมนุษยธรรม กฎหมายอาญา เปนตน และ

แนวคิดดังกลาวมีอยูท้ังในระบบกฎหมายภายในและระบบกฎหมายระหวางประเทศ ท้ังท่ีเปนกฎหมาย 

ลายลักษณอักษรและเกิดข้ึนจากแนวทางการตีความวินิจฉัยคดีของศาล และปรากฏตัวท้ังในสถานะกฎหมาย

ท่ัวไปและขอยกเวนของกฎหมาย  

กฎหมายท่ีบัญญัติแนวคิดเก่ียวกับความจําเปน (necessity) เปนลายลักษณอักษร ตัวอยางเชน 

มาตรา XX ของความตกลง GATT ซ่ึงเปนแนวคิดเก่ียวกับความจําเปน (necessity) วาดวยการปกปอง

วัตถุประสงคเชิงนโยบายของรัฐ เชน การปกปองศีลธรรมอันดี การปกปองชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย สัตว 

หรือพืช การดําเนินการใหเปนไปตามกฎหมายหรือกฎระเบียบภายในประเทศ เปนตน มาตรา 67 ประมวล

กฎหมายอาญา เปนแนวคิดเก่ียวกับความจําเปน (necessity) วาดวยการกระทําผิดกฎหมายในกรณีท่ีตกอยูใน

บังคับท่ีไมสามารถหลีกเลี่ยงไดหรือเพ่ือใหตนเองหรือผูอ่ืนพนจากอันตรายท่ีใกลจะถึง เปนตน 

ตัวอยางแนวคิดเก่ียวกับความจําเปน (necessity) ท่ีเกิดข้ึนจากแนวทางการตีความวินิจฉัยคดี

ของศาล เชน หลักความจําเปน (the principle of necessity) ซ่ึงเปนหลักการยอยของหลักความไดสัดสวน 

(the principle of proportionality) ท่ีเกิดข้ึนจากการตีความสรางหลักเกณฑการควบคุมและตรวจสอบการ

ใชอํานาจรัฐโดยศาลปกครองสูงสุดปรัสเซีย 7

1 ,การตีความสถานการณท่ีมี “ความจําเปนอยางยิ่งยวด” ซ่ึงเปน

เง่ือนไขของสิทธิในการปองกันตนเอง (Self-Defense) โดยศาลยุติธรรมระหวางประเทศ (International 

Court of Justice; ICJ), หลักความจําเปนอยางยิ่ง (mandatory requirement) จากคดี Cassis de Dijon2 

                                           
1 ปยบุตร แสงกนกกุล, กฎหมายปกครองของประเทศในยุโรป, พิมพครั้งท่ี 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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ซ่ึงเปนแนวคิดเก่ียวกับความจําเปน (necessity) วาดวยการปกปองประโยชนสาธารณะ ท่ีเกิดข้ึนจากตีความ

ของศาลยุติธรรมยุโรป (European Court of Justice; ECJ) เปนตน 

แนวคิดเก่ียวกับความจําเปน (necessity) ในแตละบริบทยอมมีเหตุผลและพ้ืนฐานของเรื่อง 

ท่ีแตกตางกันไปข้ึนอยูกับเจตนารมณของกฎหมายในบริบทนั้น ๆ ดังนั้นแนวทางการตีความพิจารณาความ

จําเปน (Necessity Test) ในบริบทท่ีแตกตางกันจึงมีการลักษณะการตีความท่ีเครงครัดหรือยืดหยุนตางกันไป

ตามวัตถุประสงคและเจตนารมณของกฎหมายนั้น ๆ ตัวอยางการตีความและนิยามความหมายของ  

“ความจําเปน (necessity)” ในบริบทตาง ๆ มีดังนี้  

ในบริบทกฎหมายปกครองแนวคิดเ ก่ียว กับความจํ า เปน (necessity) สะทอนอยู ใน  

“หลักความจําเปน (the principle of necessity)” ซ่ึงเปนหลักการยอยของหลักความไดสัดสวน (the 

principle of proportionality) ท่ีเปนหลักกฎหมายท่ีใชตรวจสอบและจํากัดการใชอํานาจของเจาหนาท่ีรัฐท่ี

เปนการกาวลวงสิทธิหรือสรางภาระใหแกประชาชนในการบรรลุวัตถุประสงคเพ่ือประโยชนสาธารณะตาม

นโยบายของรัฐ ถึงแมวาจะมีกฎหมายอนุญาตใหเจาหนาท่ีสามารถกระทําได แตองคกรเจาหนาท่ีฝายปกครอง

จะตองกระทําโดยพอสมควรแกเหตุและตองกระทําเทาท่ีจําเปนในการบรรลุวัตถุประสงคเทานั้น9

3  

หลักความจําเปน (the principle of necessity) ในระบบกฎหมายปกครอง หมายความวา 

กรณีท่ีรัฐไมมีทางเลือกอ่ืนท่ีจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนนอยกวามาตรการท่ีเลือกใชเพ่ือการบรรลุ

วัตถุประสงคตามนโยบายสาธารณะ หรืออาจกลาวไดวา มาตรการท่ีเจาหนาท่ีฝายปกครองเลือกใชจะตองเปน

มาตรการท่ีจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนนอยท่ีสุด (ดังท่ีจะอธิบายในรายละเอียดตอไปหัวขอ 2.2.1.2 (2)) 

ในบริบทของกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศแนวคิดเก่ียวกับความจําเปน (necessity) 

สะทอนหลัก “ความจําเปนอยางยิ่งยวด (necessity)” ซ่ึงเปนเง่ือนไขหนึ่งในการใชสิทธิปองกันตนเอง (Self-

Defense) ภายใตมาตรา 51 แหงกฎบัตรสหประชาชาติ ซ่ึงสิทธิดังกลาวเปนขอยกเวนหลักการหามใชกําลัง

ทางทหารท่ีอนุญาตใหรัฐสามารถใชสิทธิปองกันตนเองไดในกรณีท่ีมีสถานการณเฉพาะ ศาลยุติธรรมระหวาง

ประเทศ (International Court of Justice; ICJ) วินิจฉัยวางหลักวา 1 0

4 การใชสิทธิปองกันตนเองจะกระทําได

ตองมีเง่ือนไขวา รัฐจะตองมีความจําเปนอยางยิ่งยวด และการใชกําลังทางทหารจะตองไดสัดสวนในการโจมตี

และเปนไปอยางฉับพลันโดยไมรีรอ  

                                           
3 วรเจตน ภาคีรัตน, กฎหมายปกครองภาคท่ัวไป, พิมพครั้งท่ี 1 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ

นิติราษฎร, 2554), น.57. 
4 คดีคาโรไลน 
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ศาลยุติธรรมระหวางประเทศ (International Court of Justice; ICJ) ไดตีความคําวา “จําเปน

อยางยิ่งยวด (necessity)” วาหมายถึง กรณีท่ีไมมีเวลาท่ีจะเจรจาหารือกัน ไมมีทางระงับขอพิพาทโดยสันติ

หรือวิธีอ่ืนใดไดเลยนอกจากการใชกําลัง11

5 

หลักความจําเปนอยางยิ่ง (mandatory requirement) จากคดี Cassis de Dijon เปนหลักการ

ท่ีอนุญาตใหสมาชิกสหภาพยุโรปสามารถใชกฎหมายภายในท่ีเปนอุปสรรคตอการเคลื่อนยายเสรีของสหภาพ

ยุโรปได เม่ือสมาชิกมีความจําเปนอยางยิ่ง (mandatory requirement) จะตองปกปองประโยชนสาธารณะ

ประการตาง ๆ  

ศาลยุติธรรมยุโรป (European Court of Justice; ECJ) ไดตีความพิจารณาวามาตรการท่ี

จําเปน (necessity) เพ่ือบรรลุวัตถุประสงคในกรณีท่ีมีความจําเปนอยางยิ่ง (mandatory requirement) คือ 

มาตรการท่ีเหมาะสมสามารถบรรลุวัตถุประสงคในการปกปองประโยชนสาธารณะได 1 2

6 เปนมาตรการท่ีกีดกัน

การเคลื่อนยายเสรีของสินคานอยท่ีสุดในการบรรลุวัตถุประสงค13

7 โดยการพิจารณาในหลายคดีนั้นศาลยุติธรรม

ยุโรปไดนําหลักการขางตนมาพิจารณาประกอบกัน แตในบางคดีศาลยุติธรรมยุโรปไดนําหลักการเพียง 

บางประการมาพิจารณาเทานั้น ท้ังนี้การเลือกใชหลักการพิจารณาในขอใดยอมข้ึนอยูกับขอเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนในคดี  

หลักความจําเปนหรือการกระทําโดยจําเปนในระบบกฎหมายอาญา เปนขอยกเวนความ 

รับผิดเม่ือมีการกระทําผิดกฎหมายอาญาเกิดข้ึนในกรณีท่ีผูกระทําความผิดกระทําไปโดยมีความจําเปนจะสงผล

ใหผูกระทําไมตองรับโทษจากการกระทําความผิดนั้น 1 4

8 ซ่ึงการกระทําโดยจําเปน ตามมาตรา 67 ประมวล

กฎหมายอาญา คือการกระทําเพราะอยูในท่ีบังคับหรือภายใตอํานาจซ่ึงไมสามารถหลีกเลี่ยงหรือขัดขืนได หรือ 

                                           
5 จตุรนต ถิระวัฒน, กฎหมายระหวางประเทศ (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2547), น.522-523. อางถึงใน เต็มศิริ เอ้ือวิเศษวัฒนา, “หลักความไดสัดสวนใน

กฎหมายระหวางประเทศในกรณีการใชกําลังทางทหาร”, (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2556), น.85. 
6 หลักความสัมฤทธิ์ผล เปนหลักการยอยของหลักความไดสัดสวน เรียกรองวา มาตรการของรัฐ

จะตองเหมาะสม และกอใหเกิดประสิทธิ์ผลทําใหสามารถบรรลุวัตถุประสงคท่ีรัฐตองการได 
7 หลักความจําเปน เปนหลักการยอยของหลักความไดสัดสวน เรียกรองวา มาตรการท่ีรัฐเลือกใช

จะตองเปนมาตรการท่ีสงผลกระทบนอยท่ีสุด ไมมีมาตรการทางเลือกอ่ืนท่ีมีผลกระทบนอยกวามาตรการ

ดังกลาวในการบรรลุวัตถุประสงคของรัฐอยูอีกแลว 
8 การกระทําโดยจําเปนสงผลใหการกระทํานั้นยังคงเปนความผิดอยู แตผูกระทําไมตองรับโทษ 

แตกตางจากการกระทําโดยการปองกัน จะสงผลใหผูกระทําไมมีความผิดตามกฎหมายอาญาเลย ดูเพ่ิมเติมท่ี 

มาตรา 67 และ มาตรา 68 ประมวลกฎหมายอาญา  
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เพราะเพ่ือใหตนเองหรือผูอ่ืนพนจากอันตรายท่ีใกลจะถึงและไมสามารถหลีกเลี่ยงใหพนโดยวิธีอ่ืนใดไดเม่ือ

อันตรายนั้นตนมิไดกอข้ึนเพราะความผิดของตน 

ในบริบทของกฎหมายการคาระหวางประเทศ ขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX ของความตกลง GATT 

เปนขอยกเวนใหภาคีสมาชิกสามารถดําเนินมาตรการท่ีขัดกับพันธกรณีของความตกลงได ในกรณีท่ีสมาชิกมี

เหตุผลความจําเปนในการปกปองวัตถุประสงคเชิงนโยบาย (policy objectives) ในดานตาง ๆ ท่ีอาจมี

ความสําคัญยิ่งไปกวาหลักการเปดเสรีทางการคา เชน การอนุรักษสิ่งแวดลอม การรักษาอัตลักษณทาง

วัฒนธรรม การปกปองชีวิตและสุขภาพของประชากร หรือการบังคับใชกฎหมาย 1 5

9 เปนตน ซ่ึงการพิจารณา

ความจําเปนภายใตมาตรา XX (a)(b)(d) ของความตกลง GATT ในปจจุบัน มาตรการท่ีจําเปน คือ มาตรการท่ี

ผานการประเมินเม่ือพิจารณาแบบองครวมโดยกระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุล (weighing and 

balancing) ตามปจจัยท่ีเก่ียวของ ไดแก ความสําคัญของวัตถุประสงคเชิงนโยบาย (policy objectives), 

ประสิทธิภาพของมาตรการในการบรรลุวัตถุประสงคเชิงนโยบาย และการกีดกันทางการคาของมาตรการ 

นอกจากนี้ตองไมปรากฏวามีมาตรการทางเลือกอ่ืนท่ีสอดคลองหรือขัดกับความตกลง GATT นอยกวา

มาตรการท่ีเลือกใชในการบรรลุวัตถุประสงคเชิงนโยบาย (policy objectives) ในระดับท่ีภาคีสมาชิกตองการ

อีกดวย 

จากการอธิบายและยกตัวอยางแนวคิดเก่ียวกับความจําเปน (necessity) ในบริบทกฎหมาย 

ตาง ๆ ในภาพรวม จะเห็นไดวาแมวาพ้ืนฐานของเรื่องและความจําเปน (necessity) ในแตละบริบทจะมีแงมุม

และเหตุผลท่ีแตกตางกันออกไป แตก็สามารถสรุปไดในเบื้องตนวา ลักษณะของความจําเปน (necessity) ท่ีมี

ลักษณะรวมกัน คือ กรณีท่ีไมมีทางเลือกอ่ืนอยูในการบรรลุวัตถุประสงคท่ีตองการหรือภาวะท่ีตกอยูภายใต

สถานการณท่ีไมสามารถหลีกเลี่ยงได อยางไรก็ดีขอสรุปดังกลาวนี้เปนเพียงขอสรุปในเบื้องตนเทานั้น  

ในบางบริบทแนวคิดเก่ียวกับความจําเปน (necessity) และการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) มี

ลักษณะเฉพาะท่ีไมสามารถพบไดในการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ในบริบทอ่ืน ๆ ซ่ึงบริบทท่ีมี

การพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ในลักษณะพิเศษในท่ีนี้ คือ การพิจารณาความจําเปนภายใต

มาตรา XX (a)(b)(d) ของความตกลง GATT ดังท่ีจะไดอธิบายในลําดับตอไป 

 

2.2 แนวคิดเกี่ยวกับความจําเปน (necessity) และหลักความไดสัดสวน (proportionality) 

 

จากแนวคิดเก่ียวกับความจําเปน (necessity) ในบริบทและระบบกฎหมายตาง ๆ ดังท่ีไดอธิบาย

ไปในหัวขอท่ี 2.1 ขางตนแลวนั้น จะเห็นไดวา แนวทางการพิจารณาความจําเปน (necessity) โดยสวนใหญ 

                                           
9 จารุประภา รักพงษ, กฎหมายแหงองคการการคาโลก: การตีความและการวิเคราะหบทบัญญัติ 

สําคัญ, พิมพครั้งท่ี 1 (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2559), น.1. 
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คือการพิจารณาวาไมมีมาตรการทางเลือกอ่ืนเหลืออยูอีกแลวในการบรรลุวัตถุประสงค สอดคลองตามนิยาม

ของหลักความจําเปน (the principle of necessity) ซ่ึงเปนหลักการยอยของหลักความไดสัดสวน (the 

principle of proportionality) แตในบางบริบทการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ไมไดใช

หลักเกณฑการพิจารณาจํากัดอยูเพียงหลักความจําเปน (the principle of necessity) เทานั้น แตไดมี

ขอพิจารณาอ่ืน ๆ รวมถึงได มีการนํ าหลักความไดสัดส วนและหลักการยอยประการอ่ืน ๆ ของ 

หลักความไดสัดสวน (the principle of proportionality) มาใชในการพิจารณาความจําเปน (Necessity 

Test) อีกดวย ตัวอยางเชน การพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ภายใตขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX 

(a)(b)(d) ของความตกลง GATT  

ดังนั้น ในการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ภายใตขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX 

(a)(b)(d) ของความตกลง GATT หลักความไดสัดสวน (the principle of proportionality) จึงมี

ความสัมพันธกับแนวคิดวาดวยความจําเปน (necessity) และการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ใน

ฐานะท่ีหลักความไดสัดสวนเปน“หลักกฎหมายพ้ืนฐาน”ท่ีใชในการตีความพิจารณาความจําเปน (Necessity 

Test) นั่นเอง ดวยเหตุนี้จึงมีความจําเปนอยางยิ่งท่ีจะตองศึกษาหลักความไดสัดสวน รวมท้ังศึกษาหลักการยอย

ของหลักความไดสัดสวนใหครบท้ังสามหลักการ ตลอดจนศึกษาความเปนมา เจตนารมณและแนวทางการ 

ปรับใชหลักกฎหมายดังกลาว เพ่ือท่ีจะสามารถเขาใจถึงแนวทางการปรับใชหลักความไดสัดสวนในการตีความ

พิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ในบริบทตาง ๆ และเพ่ือทําความเขาใจการพิจารณา 

ความจําเปน (Necessity Test) ภายใตขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX (a)(b)(d) ของความตกลง GATT ท่ีเปน

วัตถุประสงคในการศึกษาครั้งนี้ 

หลักความไดสัดสวนเปนหลักกฎหมายท่ีมีความสําคัญท้ังในระบบกฎหมายภายในของรัฐและ

ระบบกฎหมายระหวางประเทศ อีกท้ังเปนหลักกฎหมายท่ีมีหลายบทบาท เชน บทบาทในการตรวจสอบการ

กระทําของรัฐ บทบาทในการรักษาสมดุลระหวางคุณคาประการตาง ๆ บทบาทในการกําหนดคาเสียหาย และ

บทบาทในการกําหนดโทษตามกฎหมายอาญาใหเหมาะสมกับการกระทําความผิด เปนตน  

โดยท่ีบทบาทในการตรวจสอบการกระทําของรัฐและการรักษาสมดุลนั้นระหวางคุณคาประการ

ตาง ๆ นั้น หลักความไดสัดสวนเปนหลักกฎหมายท่ีทําหนาท่ีตรวจสอบความสัมพันธระหวางวิธีการและ

เปาหมาย เพ่ือพิสูจนวาวิธีการท่ีเลือกใชนั้นมีความไดสัดสวนพอเหมาะพอสมควรเพ่ือการบรรลุเปาหมาย

หรือไม โดยคํานึงถึงความยุติธรรมท้ังในสวนประโยชนของปจเจกและประโยชนของสวนรวม ซ่ึงไดสะทอนให

เห็นในหลายบริบท เชน ในระบบกฎหมายปกครองเยอรมัน หลักความไดสัดสวนทําหนาท่ีในการรักษาสมดุล

ระหวางประโยชนสาธารณะกับสิทธิเสรีภาพของประชาชน ตรวจสอบใหการใชมาตรการของรัฐเพ่ือจํากัดสิทธิ

เสรีภาพของประชาชนนั้นเปนไปอยางไดสัดสวนในการบรรลุวัตถุประสงคของรัฐ ในระบบกฎหมายมนุษยธรรม

ระหวางประเทศ หลักความไดสัดสวนทําหนาท่ีในการรักษาสมดุลระหวางความจําเปนทางทหารกับ 

ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากสงคราม และเปนกลไกในการตรวจสอบเง่ือนไขกอนและระหวางการทําสงคราม 
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เพ่ือใหการบรรลุเปาหมายทางการทหารเกิดข้ึนโดยมีความเสียหายใหนอยท่ีสุด ในระบบกฎหมายสหภาพยุโรป

เปนหลักกฎหมายท่ีตรวจสอบการกระทําของรัฐสมาชิกและรักษาสมดุลระหวางการใชอํานาจของรัฐสมาชิกกับ

สิทธิเสรีภาพของปจเจกชน นอกจากนี้ยังมีบทบาทในบริบทดานเศรษฐกิจของสหภาพยุโรป และบทบาทใน

บริบทการคาระหวางประเทศอีกดวย 

อาจกลาวไดวาไดมีการนําหลักความไดสัดสวนมาเปนหลักกฎหมายพ้ืนฐานประการหนึ่งในการ

ตรวจสอบการกระทําของรัฐและใชในถวงดุลคุณคาประการตาง ๆ ในระบบกฎหมายตาง ๆ อยางเปนท่ี

แพรหลาย โดยท่ีหลักกฎหมายดังกลาวนี้มีตนกําเนิดครั้งแรกในระบบกฎหมายปกครองเยอรมัน ซ่ึงผูศึกษา 

จะไดอธิบายในรายละเอียดตอไปในหัวขอ 2.2.1  

 

2.2.1 หลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายเยอรมัน 

        รัฐสมัยใหมท่ีปกครองโดยกฎหมาย (นิติรัฐ) และเปนรัฐเสรีประชาธิปไตยนั้น ยอมเปนท่ี

ยอมรับกันโดยท่ัวไปวา มนุษยแตละคนเกิดมาอยางมีศักดิ์ศรี ศักดิ์ศรีความเปนมนุษยท่ีมนุษยแตละคนมีติดตัว

มาแตกําเนิดนั้น ยอมแสดงออกโดยการท่ีบุคคลนั้นสามารถแสดงเจตจํานงกําหนดวิถีชีวิตของตนไดอยางเสรี 

โดยท่ีรัฐไมเขามากาวกายแทรกแซง หลักการท่ียอมรับ “แดนอํานาจของเอกชน” (private autonomy) เปน

หลักการท่ีเปนรากฐานของกฎหมายเอกชน อาจกลาวโดยสรุปไดวา “ถาไมมีกฎหมายกําหนดเปนขอหามไว 

บุคคลยอมสามารถกระทําในสิ่งท่ีตนตองการได”16

10 

หากแตในระบบกฎหมายปกครอง ความสัมพันธระหวางเอกชนกับรัฐ เปนไปโดยท่ีรัฐมีอํานาจ

เหนือกวา หลักการพ้ืนฐานในระบบกฎหมายปกครองจึงมีความแตกตางออกไป ในระบบกฎหมายปกครอง 

การกระทําขององคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองจะกระทําการตาง ๆ ไดเปนเพราะระบบกฎหมายนั้น ๆ ไดให

อํานาจไวในการกระทําการเพ่ือใหบรรลุวัตถุประสงคในการปกครองซ่ึงมุงประโยชนมหาชนหรือประโยชน

สาธารณะเปนสําคัญได ดวยเหตุดังกลาวหากองคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองจะกระทําการอันหนึ่งอันใดท่ี 

กาวลวงไปกระทบสิทธิของเอกชนแลว จะตองตรวจสอบเสมอวา มีกฎหมายใหอํานาจตนกระทําการเชนนั้น

หรือไม ซ่ึงอาจกลาวเปนหลักไดวาในระบบกฎหมายปกครอง “หากไมมีกฎหมายใหอํานาจ องคกรเจาหนาท่ี

ฝายปกครองยอมไมสามารถกระทําการใด ๆ ท่ีกระทบสิทธิของเอกชนได”17

11  

ในการดําเนินกิจกรรมทางปกครองในนิติรัฐนั้น จําเปนอยางยิ่งท่ีองคกรเจาหนาท่ีฝายปกครอง

จะตองคํานึงถึงหลักการอันเปนรากฐานสําคัญของกฎหมายปกครอง เพ่ือใหการกระทําทางปกครองนั้น 

ชอบดวยกฎหมาย เชน หลักความชัดเจนแนนอนของการกระทําทางปกครอง หลักการหามเลือกปฏิบัติโดย

                                           
10 วรเจตน ภาคีรัตน, อางแลว เชิงอรรถท่ี 2, น.45. 
11 วรเจตน ภาคีรัตน, ความรูเบื้องตนเก่ียวกับกฎหมายปกครอง, พิมพครั้งท่ี 3 (กรุงเทพมหานคร: 

สํานักพิมพวิญูชน, 2549), น.15. 
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อําเภอใจ หลักการคุมครองความเชื่อถือและไววางใจ และโดยเฉพาะอยางยิ่ง หลักความไดสัดสวน หรือ 

หลักความพอสมควรแกเหตุ18

12       

หลักความไดสัดสวนหรือหลักความพอสมควรแกเหตุมีตนกําเนิดจากระบบกฎหมายเยอรมัน 1 9

13 

ซ่ึงหลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายเยอรมันนี้ มีหลักเกณฑท่ีมีความชัดเจนมากท่ีสุด ท้ังในการวินิจฉัยคดี

ของศาลและในกฎหมายลายลักษณอักษร ปรากฏในระบบกฎหมายเยอรมันครั้งแรกเม่ือปลายศตวรรษท่ี 19 

ในกฎหมายของตํารวจ โดยการปรับใชหลักการดังกลาวเปนไปเพ่ือตรวจสอบการดําเนินการของเจาหนาท่ีรัฐ 

มิใหมีมาตรการท่ีเกินไปกวาการดําเนินการในการบรรลุวัตถุประสงคเพ่ือประโยชนสาธารณะ20

14 

โดยท่ีความสําคัญของหลักกฎหมายดังกลาวมีพัฒนาการมาจากการขยายตัวของการใชอํานาจรัฐ

ในชวงระยะเวลาตาง ๆ และมีผลใหองคกรตุลาการเขามามีบทบาทในการควบคุมการใชอํานาจรัฐขององคกร

ฝายปกครองและองคกรนิติบัญญัติ 2 1

15 ซ่ึงการกระทําทางปกครองใดเปนการกระทําท่ีกาวลวงสิทธิหรือ 

สรางภาระใหแกปจเจกชน แมการกระทําทางปกครองนั้นจะมีกฎหมายอนุญาตใหกระทําได แตองคกร

เจาหนาท่ีฝายปกครองก็ตองกระทําโดยพอสมควรแกเหตุ หลักการพ้ืนฐานนี้เปนหลักการท่ีหามมิใหเจาหนาท่ี

ฝายปกครองกระทําการอันมีผลเปนการสรางภาระใหปจเจกชนเกินสมควร แตกําหนดใหองคกรฝายปกครอง

                                           
12 วรเจตน ภาคีรัตน, อางแลว เชิงอรรถท่ี 2, น.57-68. 
13 ปยบุตร แสงกนกกุล, อางแลว เชิงอรรถท่ี 1, น.156.  

หลักความไดสัดสวน หรือหลักความพอสมควรแกเหตุ เปนหลักกฎหมายท่ีมีการใชอยาง

แพรหลายในระบบกฎหมายภายในหลายประเทศ เชน ระบบกฎหมายของกลุมประเทศเยอรมัน

สวิตเซอรแลนด เนเธอรแลนด ออสเตรีย ระบบกฎหมายของกลุมประเทศฝรั่งเศส อิตาลี สเปน ระบบ

กฎหมายสหราชอาณาจักร เปนตน ซ่ึงรายละเอียดของเนื้อหาและพัฒนาการของหลักความไดสัดสวนในแตละ

ระบบกฎหมายก็อาจมีลักษณะเฉพาะตัวท่ีมีความแตกตางกันไปบางเล็กนอย  

เม่ือศึกษาถึงการริเริ่มการใชและพัฒนาหลักกฎหมายดังกลาวพบวา ระบบกฎหมายเยอรมันได

พัฒนาหลักความไดสัดสวนอยางเปนระบบ ชัดเจนและตอเนื่องยาวนาน เริ่มปรากฏหลักกฎหมายดังกลาวเปน

ครั้งแรกในคําพิพากษาศาลปกครองตั้งแตสมัยปรัสเซียชวงปลายศตวรรษท่ี 19 สวนหลักความไดสัดสวนใน

ระบบกฎหมายฝรั่งเศสเริ่มเปนท่ีรูจักและยอมรับในระบบกฎหมายตั้งแตชวงตนศตวรรษท่ี 20 ดังนั้น เม่ือ

เปรียบเทียบระยะเวลาเริ่มตนท่ีมีการใชหลักกฎหมายดังกลาวแลวระบบกฎหมายเยอรมันจึงเปนระบบกฎหมาย

ท่ีมีการใชหลักความไดสัดสวนเปนครั้งแรก... ดูเพ่ิม ปยบุตร แสงกนกกุล, อางแลว เชิงอรรถท่ี 1, น.154-171. 
14 Jurgen Schwarze, European Administrative Law, (London: Sweet and Maxwell 

Limited, 1992), p.685. 
15 ศรีรัตน งามนิสัย, “หลักความพอสมควรแกเหตุ: พัฒนาการและการปรับใชในระบบกฎหมาย

ไทย,” (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2550), น.7. 
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ตองกระทําการใหพอเหมาะพอประมาณกับสภาพขอเท็จจริง 2 2

16 หลักการนี้เรียกรองวา วิธีการหรือมาตรการท่ี

ฝายปกครองจะใชใหเปนไปตามวัตถุประสงคนั้น จะตองเหมาะสม จําเปน อีกท้ังมาตรการท่ีใชตองไดสัดสวน

กับเปาหมายท่ีจะไดรับ23

17 

หลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายปกครองเยอรมันเปนหลักกฎหมายในระดับรัฐธรรมนูญ 

และถือวาเปนหลักการยอยท่ีสําคัญของหลักนิติรัฐ 2 4

18 นอกจากนี้หลักความไดสัดสวนยังเปนหลักกฎหมายท่ีใช

ท่ัวไป และใชท้ังกับฝายนิติบัญญัติและฝายปกครอง ดังนั้น การตรารัฐบัญญัติท่ีมีผลจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ

บุคคลตองเคารพหลักความไดสัดสวน โดยศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจหนาท่ีในการควบคุม และหลักการกระทํา

ทางปกครองทีมีผลจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 25

19 

และในการพิจารณาว า องคกรเจ าหน า ท่ีฝ ายปกครองกระทําการโดยสอดคลองกับ 

หลักความไดสัดสวนหรือไม จําเปนตองพิเคราะหความสัมพันธระหวางมาตรการทางกฎหมายท่ีองคกร

เจาหนาท่ีฝายปกครองเลือกใช และวัตถุประสงคของการกระทําทางปกครองนั้น มาตรการทางกฎหมายท่ี

องคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองเลือกใชก็คือ มาตรการท่ีองคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองกําหนดข้ึนซ่ึงอาจเปน 

“คําสั่งทางปกครอง” หรือ “กฎ” ก็ได สวนวัตถุประสงคของการกระทําทางปกครองนั้นยอมเห็นไดจากบริบท

ของขอเท็จจริงท่ีเกิดข้ึน ประกอบกับมาตรการท่ีองคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองเลือกใช 2 6

20 และจะตองมี 

การตรวจสอบการกระทําทางปกครองกับหลักการยอยของหลักความไดสัดสวนท้ัง 3 หลักการ เรียงเปน 

ลําดับข้ันไป (รายละเอียดในหัวขอ 2.2.1.3) 

นอกจากหลักความไดสัดสวนจะใชในระบบกฎหมายเยอรมันแลว ในเวลาตอมา การใช 

หลักกฎหมายดังกลาวไดแพรหลายไปยังระบบกฎหมายของประเทศตาง ๆ ท่ีใชภาษาเยอรมันหรือภาษาท่ี

ใกลเคียงกับภาษาเยอรมัน เชน เนเธอรแลนด สวิตเซอรแลนด ออสเตรีย หลังจากนั้น ความไดสัดสวน  

(หลักความพอสมควรแกเหตุ) ไดรับการยอมรับโดยศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป และศาลประชาคมยุโรป เม่ือ 

คําพิพากษาบรรทัดฐานของศาลระดับยุโรปไดยอมรับกฎหมายดังกลาวแลว จึงเปนธรรมดาท่ีประเทศ 

ภาคพ้ืนยุโรปท่ีเหลือและประเทศกลุมแองโกลแซกซอลตองยอมรับบังคับใชตาม27

21 

 

                                           
16 วรเจตน ภาคีรัตน, อางแลว เชิงอรรถท่ี 2, น.57. 
17 กมลชัย รัตนสกาววงศ, หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน, พิมพครั้งท่ี 1 (กรุงเทพมหานคร:  

โรงพิมพแหงจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2544), น.263.  
18 วรเจตน ภาคีรัตน, อางแลว เชิงอรรถท่ี 2, น.58. 
19 ปยบุตร แสงกนกกุล, อางแลว เชิงอรรถท่ี 1, น.157. 
20 วรเจตน ภาคีรัตน, อางแลว เชิงอรรถท่ี 2, น.59. 
21 ปยบุตร แสงกนกกุล, อางแลว เชิงอรรถท่ี 1, น.154. 
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2.2.1.1 บอเกิดและพัฒนาการของหลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายปกครองเยอรมัน 

                หลักความไดสัดสวน (หลักความพอสมควรแกเหตุ : Uebermassverbot) ใน

ระบบกฎหมายเยอรมันมีรากฐานท่ีมาจากหลักความยุติธรรม (Gerechtitigkeit) ท่ีคํานึงถึงหลักความยุติธรรม

ระหวางผลประโยชนของปจเจกบุคคลและประโยชนของสังคมโดยรวม รวมถึงหลักความยุติธรรมในลักษณะ

ของการตอบแทนและความยุติธรรมในลักษณะของการแบงสวน นอกจากนี้หลักความไดสัดสวนยังมีท่ีมาจาก

ความคิดท่ีวากฎหมายยอมมีความมุงหมายเพ่ือรับใชประโยชนของปจเจกชนและประโยชนสวนรวม 

วัตถุประสงคของกฎหมายจึงเปนตัวกําหนดการดําเนินการของกฎหมาย ดังนั้น หลักความไดสัดสวนจึงมีข้ึน

เพ่ือเปนหลักเกณฑท่ีใชพิจารณาความสัมพันธอันเหมาะสมระหวางวิธีการและวัตถุประสงคของกฎหมาย 28

22 

พัฒนาการของหลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายเยอรมันเริ่มตนในปลายศตวรรษท่ี 19 โดย

ศาลปกครองสูงสุดแหงปรัสเซีย (Prussian Supreme Administrative Court) ไดนําหลักความไดสัดสวน 

มาใชในการวินิจฉัยคดี Kreuzberg23 ซ่ึงเปนคดีเก่ียวกับการใชอํานาจของเจาหนาท่ีตํารวจตามกฎหมายตํารวจ 

ในคดีนี้ศาลไดตรวจสอบวามาตรการท่ีตํารวจนํามาใชนั้นมีความรุนแรงเกินกวาความจําเปนท่ีตองปฏิบัติให

เปนไปตามวัตถุประสงคของมาตรการนั้นหรือไม โดยศาลไดนํามาตรา 10 วรรคสอง ซ่ึงเปนบทบัญญัติท่ัวไป

เก่ียวกับการรักษาความสงบเรียบรอยของกฎหมายตํารวจ (Polizeirecht) มาวินิจฉัยคดีนี้ โดยบทบัญญัติ

ดังกลาวกําหนดวา เจาหนาท่ีมีหนาท่ีตองใชมาตรการตามกฎหมายเทาท่ีจําเปนท่ีจะรักษาความสงบเรียบรอย

ของประชาชนเทานั้น เพราะฉะนั้น มาตรการใดท่ีไมจําเปนจะไมอยูในอํานาจหนาท่ีของตํารวจ 3 0

24 การท่ี

หลักการดังกลาวไดรับการบัญญัติไวในกฎหมายตํารวจของปรัสเซียนั้น ถือวาเปนเง่ือนไขท่ัวไปของการจํากัด

อํานาจของตํารวจในการแทรกแซงหรือจํากัดเสรีภาพของบุคคล 31

25 

นอกจากการปรากฏหลักความไดสัดสวนใหเห็นในคําพิพากษาศาลปกครองแลว ไดมีการพัฒนา

หลักความไดสัดสวนในทางตําราใหเปนระบบนําโดย Otto Mayer และ Walter Jellinek26  

                                           
22 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพ้ืนฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญ, 

พิมพครั้งท่ี 2, (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2547), น.15. 
23 Decision of June 14, 1882, PrOVG9, 353. อางใน Jurgen Schwarze, supra note 14, p.685. 
24 Jurgen Schwarze, Ibid, p.687. อางใน ศรีรัตน งามนิสัย, อางแลว เชิงอรรถท่ี 22 , น.20. 
25 บรรเจิด สิงคะเนติ และสมศักดิ์ นวตระกูลพิสุทธิ์, “หลักความไดสัดสวนตามหลักกฎหมาย

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

อางใน ดิเรก สุขสวาง, “การตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายภายใตหลักความพอสมควรแกเหตุ,” 

(วิทยานิพนธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2554), น.11. 
26 ปยบุตร แสงกนกกุล, อางแลว เชิงอรรถท่ี 1, น.155. 
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Otto Mayer เห็นวามาตรการตํารวจทางปกครองมีผลจํากัดสิทธิและเสรีภาพของผูอยูใตอํานาจ

ปกครอง ท้ังนี้เพ่ือรักษาความสงบเรียบรอย เม่ือมีกฎหมายใหอํานาจฝายปกครองยอมออกมาตรการตํารวจ

ทางปกครองได แตอยางไรก็ตาม ดวยเหตุผลของกฎธรรมชาติ การเรียกรองความพอสมควรแกเหตุ  

(ความไดสัดสวน) ของมาตรการตํารวจทางปกครองจึงเปนเรื่องชอบธรรม มาตรการเหลานั้นตองพอรับได 

แมวามาตรการเหลานั้นจะเปนไปเพ่ือรักษาความสงบเรียบรอย แตก็ตองพอสมควรแกเหตุ หากกลาวใหชัดเจน 

Otto Mayer เห็นวา การรักษาระเบียบตองกระทําโดยวิธีการท่ีเบาท่ีสุด หากองคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองใช

วิธีการท่ีรุนแรงท่ีสุดเพ่ือรักษาความสงบเรียบรอย ยอมถือวาเปนการใชอํานาจเกินขอบเขต 33

27 

Walter Jellinek อธิบายไปไกลและเปนระบบมากข้ึน เขาจําแนกประเภทการใชอํานาจเพ่ือ

รักษาความสงบเรียบรอยโดยมิชอบ เปน 4 รูปแบบ ไดแก การใชอํานาจเกินขอบเขต การใชอํานาจ 

ไมเหมาะสมหรือไมบรรลุวัตถุประสงค การใชอํานาจไมเพียงพอ และการใชอํานาจท่ีทําใหเกิดอันตราย Walter 

Jellinek อธิบายวา การใชอํานาจเกินขอบเขต เปนกรณีท่ีเจาหนาท่ีใชอํานาจเกินความจําเปนเพ่ือรักษาความ

สงบเรียบรอย เชน เจาหนาท่ีสั่งใหรื้อทําลายบานท่ีมีลักษณะทรุดโทรมจนอาจพังทลายได ท้ัง ๆ ท่ีพิจารณา

จากขอเท็จจริงแลวยังคงสามารถซอมแซมบานหลังนั้นได หรือกรณีท่ีเจาหนาท่ีสั่งใหทําลายกําแพงท้ังหมด  

ท้ัง ๆ ท่ีกําแพงนั้นทรุดโทรมเฉพาะบางจุดเทานั้น34

28 

Fritz Fleiner อธิบายหลักความจําเปนวา “เจาหนาท่ีใชอํานาจตํารวจทางปกครองในการรักษา

ความสงบเรียบรอยไดโดยตองเลือกใชมาตรการท่ีจําเปนเทานั้น การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตองไม

เกินความจําเปน เจาหนาท่ีตองไมใชปนใหญเพียงเพ่ือไปยิงนกกระจอก ตัวอยางเชน รานขายเครื่องด่ืม

แอลกอฮอลแหงหนึ่งไมปฏิบัติตามขอตกลงในใบอนุญาต เจาหนาท่ีไมอาจใชมาตรการรุนแรงท่ีสุดอยางการสั่ง

ปดรานได ในขณะท่ียังมีมาตรการอ่ืน ๆ ท่ีเบากวาและพอจะบังคับรานขายเครื่องดื่มนั้นใหปฏิบัติตามขอตกลง

อยู วิธีการตางๆท่ีฝายปกครองเลือกใชตองอยูภายใตเหตุผล การใชอํานาจของเจาหนาท่ีตองเหมาะสมกับ

สถานการณและขอเท็จจริง และตองพอสมควรแกเหตุ”35

29 

จากการเริ่มตนปรากฏตัวของหลักความไดสัดสวนครั้งแรกในสถานะกฎหมายตํารวจ ซ่ึง 

ศาลปกครองไดนํามาปรับใช เ พ่ือตรวจสอบมาตรการตํารวจทางปกครองเทานั้น จากนั้นภายหลัง 

การประกาศใชกฎหมายพ้ืนฐาน 1949 (รัฐธรรมนูญ) หลักความไดสัดสวนก็ถูกปรับเปลี่ยนมิติไป 3 6

30 เปน 

หลักกฎหมายในระดับรัฐธรรมนูญ และถือวาเปนหลักการยอยท่ีสําคัญของหลักนิติรัฐท่ีเรียกรองใหการใช

อํานาจขององคกรเจาหนาท่ีของรัฐ ซ่ึงกาวลวงเขาไปในแดนสิทธิเสรีภาพของปจเจกชน ตองกระทําเทาท่ี

                                           
27 เพ่ิงอาง, น.155. 
28 เพ่ิงอาง, น.156. 
29 เพ่ิงอาง, น.156. 
30 เพ่ิงอาง, น.156. 



17 

 

จําเปนเพ่ือประโยชนสาธารณะ กลาวอีกนัยหนึ่ง โดยท่ีหลักความไดสัดสวนเปนหลักการในระดับรัฐธรรมนูญ 

หลักความไดสัดสวนจึงเปนหลักการท่ีตองใชบังคับเสมอไมวาจะมีกฎหมายลายลักษณอักษรรับรองไวชัดเจน

หรือไมก็ตาม 3 7

31 และตองนําไปใชกับทุกกิจกรรมของฝายปกครอง รวมท้ังท้ังนําไปใชกับการตรากฎหมายของ

ฝายนิติบัญญัติท่ีมีผลเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอีกดวย38

32 

Ernst Forsthoff อธิบายไวในตํารากฎหมายปกครองของเขาวาตั้งแตสมัยปรัสเซียแลว 

ท่ีศาลปกครองสูงสุดปรัสเซียไดตรวจสอบวามาตรการทางตํารวจทางปกครองนั้นเปนมาตรการท่ีจําเปนหรือไม 

การควบคุมของศาลปกครองดังกลาวไมใชเปนเพียงประเด็นปญหาวาเจาหนาท่ีฝายปกครองจะเขาไปออก

มาตรการเหลานั้นไดหรือไม แตยังเปนประเด็นปญหาวา มาตรการท่ีเจาหนาท่ีเลือกใชนั้นพอสมควรแกเหตุ 

เม่ือเปรียบเทียบกับวัตถุประสงคท่ีมุงหมายหรือไม เพ่ือใหหลักความพอสมควรแกเหตุ (หลักความไดสัดสวน)  

มีผลเปนการท่ัวไปและใชบังคับกับท้ังฝายนิติบัญญัติและฝายปกครอง หลักการดังกลาวจึงควรมีสถานะใน

ระดับรัฐธรรมนูญ39

33 

ปจจุบัน หลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายเยอรมันไดพัฒนาจนเปนระบบสมบูรณ ประกอบ

ไปดวย 3 หลักการยอย ไดแก 1) หลักความสัมฤทธิ์ผล (the principle of suitability) 2) หลักความจําเปน 

(the principle of necessity) 3) หลักความพอสมควรแกเหตุในความหมายอยางแคบ (the principle of 

proportionality in strict sense) และมีสถานะเปนสวนหนึ่งของหลักนิติรัฐ เปนหลักกฎหมายท่ีมีสถานะใน

ระดับรัฐธรรมนูญ เปนหลักกฎหมายท่ีใชท่ัวไป ท้ังกับฝายนิติบัญญัติและฝายปกครอง  

 

2.2.1.2 สาระสําคัญของหลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายเยอรมัน 

               ศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันไดพัฒนาหลักความไดสัดสวนจาก

หลักการพ้ืนฐานเก่ียวกับความสัมพันธระหวางวิธีการและผลท่ีไดรับ (means and ends) หรือความสัมพันธ

ระหวางเหตุและผล (cause and effect) โดยในระยะแรกของการพัฒนา ไดเรียกรองใหมาตรการท่ีรัฐนํามาใช

ตองกอใหเกิดผลสัมฤทธิ์ (suitable means) มากท่ีสุด แตมาตรการท่ีกอใหเกิดผลสัมฤทธิ์มากท่ีสุดนั้น อาจ

ไมใชมาตรการท่ีลวงละเมิดหรือกอใหเกิดความเสียหายแกบุคคลนอยท่ีสุด ศาลจึงเพ่ิมองคประกอบขอท่ีสองวา 

ในบรรดามาตรการท่ีกอใหเกิดผลสัมฤทธิ์นั้น องคกรของรัฐตองเลือกใชมาตรการท่ีกอใหเกิดความเสียหายตอ

บุคคลนอยท่ีสุด หลังจากนั้น ภายหลังสงครามโลกครั้งท่ีสอง ศาลไดพัฒนาองคประกอบขอท่ีสาม ซ่ึงเรียกรอง

วาการกาวลวงตอสิทธิของบุคคลจะตองไดสัดสวนท่ีเหมาะสมกับผลท่ีเกิดข้ึน40

34 

                                           
31 วรเจตน ภาคีรัตน, อางแลว เชิงอรรถท่ี 2, น.58. 
32 ปยบุตร แสงกนกกุล, อางแลว เชิงอรรถท่ี 1, น.156. 
33 เพ่ิงอาง, น.156. 
34 ดิเรก สุขสวาง, อางแลว เชิงอรรถท่ี 25, น.17. 
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นิยามของหลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายเยอรมันนั้น ศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธไดให

คําจํากัดความหลักความไดสัดสวนวา “การแทรกแซงสิทธิเสรีภาพจะตองใชมาตรการท่ีเหมาะสมและมีความ

จําเปนเทาท่ีจะทําใหวัตถุประสงคของรัฐบรรลุผลข้ึนมาได บุคคลจะตองไมมีภาระหนาท่ีซ่ึงมากเกินกวา 

ความจําเปน (excessive burden) และบุคคลจะไดรับผลกระทบจากภาระหนาท่ีนั้นแตพอสมควร (reasonable)”41

35 

จากคําจํากัดความดังกลาวศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธไดแบงแยกองคประกอบของหลักความได

สัดสวนและนํามาวินิจฉัยในคดีเก่ียวกับการโตแยงการท่ีรัฐมนตรีวาการกระทรวงกลาโหมใชมาตรการในการ

ตรวจสอบจดหมาย การติดตอสื่อสารทางโทรศัพท และการติดตอสื่อสารโดยวิธีการอ่ืน ๆ ซ่ึงเปนการใชอํานาจ

ตามรัฐบัญญัติวาดวยการจํากัดการติดตอสื่อสารทางจดหมาย ทางไปรษณีย และการสื่อสารทางไกล ฉบับ 

ลงวันท่ี 13 สิงหาคม ค.ศ. 1968 ในคดีนี้ ศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธวินิจฉัยวา ตามหลักความไดสัดสวนนั้น 

มาตรการตรวจสอบดังกลาวตอง “มีผลสัมฤทธิ์” เพ่ือใหมาตรการในการแทรกแซงสิทธิในการติดตอสื่อสาร

สามารถคุมครองตอสิ่งท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครองได กลาวคือ การรับรูและคนพบอันตรายท่ีจะเกิดข้ึนกับ

เยอรมันอันเนื่องมาจากการโจมตีทางอาวุธไดทันเวลา นอกจากนี้ มาตรการตรวจสอบดังกลาวตอง  

“มีความจําเปนดวย” หากมีมาตรการอ่ืนท่ีกอใหเกิดผลกระทบนอยกวาและเปนมาตรการท่ีทําใหบรรลุ

วัตถุประสงคได มาตรการตรวจสอบตามกฎหมายนี้ก็ไมถือวาเปนมาตรการท่ีมีความจําเปน และมาตรการ

ดังกลาวจะตอง “สอดคลองกับ หลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ” กลาวคือ ผลประโยชนท่ีไดรับ

จากมาตรการตรวจสอบนั้นจะตองมีความสัมพันธท่ีเหมาะสมกับผลกระทบตอสิทธิข้ันพ้ืนฐานของบุคคล 42

36 

จากแนวคําพิพากษาและการพัฒนาหลักความไดสัดสวนโดยฝายตําราวิชาการ หลักความได

สัดสวนแบงไดเปนหลักการยอย 3 ประการ ดังนี้ 

 

 (1) หลักความสัมฤทธิ์ผลหรือหลักความเหมาะสม (the principle of suitability, 

means and ends, cause and effect) 

                 หลักความสัมฤทธิ์ ผลหรือหลักความเหมาะสม อันเปนหลักการยอยของ 

หลักความไดสัดสวนนั้น เปนหลักการท่ีเรียกรองวา มาตรการท่ีฝายปกครองเลือกใชนั้น จะตองเปนมาตรการท่ี

เหมาะสมสามารถทําใหบรรลุวัตถุประสงคได 

                                           
35 Jurgen Schwarze, supra note 14, p.687. อางใน ศรีรัตน งามนิสัย, อางแลว เชิงอรรถท่ี 

15, น.12. 
36 บรรเจิด สิงคะเนติ, อางแลว เชิงอรรถท่ี 22, น.305. อางใน ศรีรัตน งามนิสัย, อางแลว 

เชิงอรรถท่ี 15, น.11” 
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กลาวคือ เม่ือรัฐนํามาตรการใดมาบังคับใช ตองปรากฏวามาตรการนั้นจะตองเหมาะสมกับ

วัตถุประสงคท่ีตองการใหเกิดข้ึนหรือทําใหบรรลุผลตามวัตถุประสงคท่ีตั้งไว 4 3

37 ซ่ึงความหมายเดิมของ 

หลักความสัมฤทธิ์ผลท่ีปรากฏในทางตําราและคําพิพากษา จะมุงพิจารณาวามาตรการนั้นจะทําใหบรรลุ

วัตถุประสงคท่ีกําหนดไวไดหรือไม หากมาตรการอยางใดอยางหนึ่งไมอาจบรรลุวัตถุประสงคท่ีกําหนดได หรือ

การบรรลุวัตถุประสงคดังกลาวนั้นเปนไปอยางยากลําบาก มาตรการนั้นยอมเปนมาตรการท่ีไมสัมฤทธิ์ผล 44

38  

ความหมายของหลักความสัมฤทธิ์ผลตามแนวใหม มีการอธิบายวาหลักความสัมฤทธิ์ผล หมายถึง 

สภาพการณซ่ึงรัฐไดทําการแทรกแซงสิทธิเสรีภาพของบุคคลโดยรัฐตองคํานึงถึงวามาตรการนั้น ๆ ตองอยู 

บนสมมติฐานท่ีเห็นไดอยางชัดเจนวามีความเปนไปไดท่ีจะบรรลุวัตถุประสงคดังกลาว 4 5

39 หลักความสัมฤทธิ์ผล

จึงเปนหลักท่ีวาดวยความสัมพันธระหวางมาตรการท่ีรัฐนํามาใชกับการบรรลุวัตถุประสงคของมาตรการ 

(means and ends)46

40 

 

(2) หลักความจําเปน (the principle of necessity) 

                 หลักความจําเปนเปนหลักการยอยของหลักความไดสัดสวน มาตรการท่ีจําเปน คือ

มาตรการท่ีกระทบตอสิทธิเสรีภาพของประชาชนนอยท่ีสุด โดยการท่ีจะพิจารณาหลักความจําเปนไดนั้น 

มาตรการดังกลาวจะตองผานการตรวจสอบจากหลักความสัมฤทธิ์ผลเสียกอน กลาวคือ มาตรการนั้น ๆ จะตอง

เปนมาตรการท่ีสามารถบรรลุวัตถุประสงคตามท่ีฝายปกครองตองการได แลวจึงพิจารณาวาดังกลาวมีผลเปน

การจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนนอยท่ีสุด หรือไม เม่ือเปรียบเทียบกับมาตรการอ่ืน ๆ ท่ีสามารถบรรลุ

วัตถุประสงคของฝายปกครองไดเชนเดียวกัน 

อาจกลาวไดวาหลักความจําเปน คือหลักท่ีวาดวยการใชมาตรการท่ีกอใหเกิดความเสียหาย 

นอยท่ีสุด (the principle of mildest means) โดยเรียกรองวาในบรรดามาตรการหลายมาตรการท่ีทําให

วัตถุประสงคบรรลุผลสําเร็จ จะมีเพียงมาตรการเดียวท่ีควรปฏิบัติตาม คือมาตรการท่ีกอใหเกิดความเสียหาย

ตอบุคคลนอยท่ีสุด และเปนมาตรการท่ีทําใหสังคมสูญเสียประโยชนนอยท่ีสุด 4 7

41 ดังนั้น มาตรการท่ีรัฐนํา 

                                           
37 Jurgen Schwarze, supra note 14, p.688. อางใน ศรีรัตน งามนิสัย, อางแลว เชิงอรรถท่ี 15,  น.13. 
38 บรรเจิด สิงคะเนติ, อางแลว เชิงอรรถท่ี 22, น.306. อางใน ศรีรัตน งามนิสัย, อางแลว 

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

2nd edition, (Berlin: Springer, 2001), p.164. อางใน ศรีรัตน งามนิสัย, อางแลว เชิงอรรถท่ี 15,  น.18. 
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ความไดสัดสวนได หากปรากฏวามาตรการท่ีรัฐนํามาใชขัดตอหลักความจําเปน 4 8

42 เม่ือเปรียบเทียบกับ

มาตรการอ่ืน ๆ ท่ีทําใหบรรลุวัตถุประสงคไดเชนกัน 

 

(3) หลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ (the principle of proportionality 

in strict sense) 

                 การตรวจสอบมาตรการของฝายปกครองโดยหลักความไดสัดสวนในความหมาย

อยางแคบนั้น คือ การชั่งน้ําหนักประโยชนสาธารณะท่ีไดรับจากมาตรการ กับสิทธิเสรีภาพรวมถึงผลกระทบท่ี

ปจเจกชนจะตองสูญเสียไปจากการดําเนินมาตรการดังกลาว หากมาตรการนั้น กอใหเกิดผลเสียกับปจเจกชน

เกินกวาประโยชนสาธารณะท่ีไดรับ มาตรการดังกลาวยอมไมอาจใชบังคับได 

โดยท่ีหลักการดังกลาวนี้เรียกรองวา ความรุนแรงของการท่ีรัฐใชอํานาจแทรกแซงสิทธิและ

เสรีภาพของบุคคลกับน้ําหนักของเหตุผลในการใชมาตรการแทรกแซงนั้นจะตองไดสัดสวนเหมาะสมซ่ึงกันและ

กัน อีกท้ังความเสียหายท่ีปจเจกบุคคลไดรับกับผลประโยชนของสังคมอันเกิดจากการใชมาตรการของรัฐ

จะตองไดดุลยภาพท่ีเหมาะสมกัน 4 9

43 การกระทําท่ีขององคกรของรัฐใด ๆ ท่ีไมมีความเหมาะสมหรือไมได

สัดสวนนั้นควรไดรับการโตแยงคัดคานเปนอยางยิ่ง โดยเฉพาะในการใชมาตรการใด ๆ ท่ีจํากัดสิทธิข้ันพ้ืนฐาน

ของบุคคลควรจะไดรับการตรวจสอบเปนกรณี ๆ ไป และตองประเมินถึงความเสียหายท่ีจะเกิดข้ึนกับบุคคลอ่ืน 

ๆ ท่ีเก่ียวของดวย50

44 

เม่ือระบบกฎหมายของเยอรมันเรียกรองใหกระบวนการตาง ๆ ตองชั่งน้ําหนักระหวาง

ผลประโยชนของบุคคลและผลประโยชนของสังคม เพ่ือกําหนดความเหมาะสมหรือสัดสวนระหวาง 

ความสูญเสียของฝายหนึ่งและผลประโยชนของอีกฝายหนึ่ง องคกรฝายปกครองจึงตองพิจารณาผลท่ีเกิดข้ึน

จากการกระทําของฝายปกครอง โดยเฉพาะอยางยิ่งผลกระทบตอคูกรณีบุคคลท่ีสาม ซ่ึงผลของการไมปฏิบัติ

ตามหลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ นอกจากจะทําใหการใชดุลพินิจของฝายปกครองไมมีผล

บังคับใชแลว ยังเปนรากฐานของการเรียกรองใหรัฐชดใชคาเสียหายใหกับบุคคล ถาองคกรของรัฐท่ีเก่ียวของรู

หรือควรรูวาการกระทําของตนละเมิดตอหลักนี้51

45 

 

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

Kluwer Law International, 1996), pp.32. อางใน ศรีรัตน งามนิสัย, เพ่ิงอาง, น.22. 
44 Ibid, p.32. 
45 ศรีรัตน งามนิสัย, อางแลว เชิงอรรถท่ี 15, น.25. 
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2.2.1.3 การปรับใชหลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายเยอรมัน 

                ในการพิจารณาวา องคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองกระทําการโดยสอดคลองกับหลัก

ความไดสัดสวนหรือไม จําเปนตองพิเคราะหความสัมพันธระหวางมาตรการทางกฎหมายท่ีองคกรเจาหนาท่ี

ฝายปกครองเลือกใช และวัตถุประสงคของการกระทําทางปกครองนั้น มาตรการท่ีฝายปกครองเลือกใชก็คือ 

มาตรการท่ีองคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองกําหนดข้ึนซ่ึงอาจเปน “คําสั่งทางปกครอง” หรือ “กฎ” วัตถุประสงค

ของมาตรการนั้นยอมเห็นไดจากบริบทของขอเท็จจริงท่ีเกิดข้ึน ประกอบกับมาตรการท่ีองคกรเจาหนาท่ี 

ฝายปกครองเลือกใช 

การพิจารณาวาองคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองไดกระทําการอันสอดคลองกับหลักความไดสัดสวน

หรือไม มีการพิจารณา 4 ข้ันตอน52

46 คือ 

(1) การคนหาวัตถุประสงคของการกระทําทางปกครอง ซ่ึงในหลายกรณีวัตถุประสงคของ 

การกระทํายอมเห็นไดจากมาตรการนั้นเอง เชน เจาหนาท่ีฝายปกครองอาจจะระบุไวในคําสั่งดังกลาววา  

ตนออกกฎนั้นเพ่ืออะไร หรือ อาจคนหาวัตถุประสงคของการกระทําทางปกครองไดจากบริบทแวดลอมของ

มาตรการนั้น  

เม่ือทราบวัตถุประสงคของการกระทําทางปกครองแลว ยอมตองตรวจสอบวา วัตถุประสงคของ

การกระทําทางปกครองนั้น เปนวัตถุประสงคท่ีชอบดวยกฎหมายหรือไม กรณีท่ีเห็นไดชัดวาวัตถุประสงคของ

การกระทําทางปกครองไมชอบดวยกฎหมาย ยอมไมตองพิจารณาในประเด็นอ่ืนอีกตอไป 

(2) การพิเคราะหวา มาตรการท่ีองคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองเลือก เปนมาตรการท่ีสามารถ

บรรลุวัตถุประสงคท่ีตองการไดหรือไม  

เปนการพิจารณาตาม “หลักความสัมฤทธิ์ผล” กลาวคือ มาตรการท่ีองคกรเจาหนา ท่ี 

ฝายปกครองเลือกใชนั้น จะตองเปนมาตรการท่ีพิจารณาในทางภาวะวิสัยแลว สามารถนําไปสูผลท่ี 

ฝายปกครองตองการได มาตรการใดท่ีเห็นไดชัดวาไมสามารถบรรลุวัตถุประสงคท่ีองคกรเจาหนาท่ี 

ฝายปกครองตองการไดอยางแนแท มาตรการนั้นยอมเปนมาตรการท่ีไมชอบดวยกฎหมาย 

อนึ่ง มีขอสังเกตวาในกรณีท่ีมีมาตรการซ่ึงอาจบรรลุวัตถุประสงคท่ีองคกรเจาหนาท่ีฝายปกครอง

ตองการไดหลายมาตรการ มาตรการเหลานั้นยอมถือวาเปนมาตรการท่ีสอดคลองกับหลักความสัมฤทธิ์ผล

ท้ังสิ้น ถึงแมวามาตรการดังกลาวจะเหมาะสมนอยกวามาตรการอีกมาตรการหนึ่งก็ตาม กรณีนี้ตองถือวาเปน

ดุลพินิจโดยแทขององคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองท่ีองคกรอ่ืนของรัฐ (โดยเฉพาะองคกรตุลาการ) ตองเคารพ 

จะเขาไปทบทวนหรือกําหนดแกไขเปลี่ยนแปลงไมได 

                                           
46 วรเจตน ภาคีรัตน, อางแลว เชิงอรรถท่ี 2, น.59. 
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(3) การพิเคราะหวามาตรการท่ีอาจบรรลุวัตถุประสงคท่ีฝายปกครองตองการนั้น เปนมาตรการท่ี

จําเปนหรือไม  

การพิจารณาในข้ันตอนนี้เปนการพิจารณาตาม “หลักความจําเปน” หลักการดังกลาวนี้เรียกรอง

ใหองคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองเปรียบเทียบมาตรการซ่ึงอาจบรรลุผลท่ีตองการไดหลาย ๆ มาตรการวา 

มาตรการเหลานั้นกระทบสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนรุนแรงมากนอยเพียงใด มาตรการท่ีองคกรเจาหนาท่ี 

ฝายปกครองเลือกใชยอมถือเปนมาตรการท่ีจําเปน หากปรากฏวาไมมีมาตรการอ่ืนใดท่ีรุนแรงนอยกวาและ

เปนมาตรการท่ีอาจทําใหวัตถุประสงคท่ีองคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองตองการบรรลุผลลงได ดังนั้นแลว หากวา

ยังมีมาตรการอ่ืน ๆ ท่ีรุนแรงนอยกวาและไดผลอยางเดียวกันกับมาตรการท่ีฝายปกครองเลือกใช มาตรการนั้น

ยอมไมสอดคลองกับหลักความจําเปน ทําใหมาตรการดังกลาวเปนมาตรการท่ีไมชอบดวยกฎหมาย 

(4) การพิเคราะหวามาตรการท่ีอาจบรรลุวัตถุประสงคท่ีองคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองตองการ

และจําเปนนั้น เปนมาตรการท่ีพอสมควรแกเหตุหรือไม  

การพิจารณาในข้ันตอนนี้ซ่ึงเปนข้ันตอนสุดทาย เปนการพิจารณาตาม “หลักความไดสัดสวนใน

ความหมายอยางแคบ” กลาวคือ ในการใชอํานาจปกครองดําเนินการออกมาตรการใด ๆ ท่ีกระทบตอสิทธิ

เสรีภาพของประชาชนนั้น องคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองผูทรงอํานาจตองชั่งน้ําหนักประโยชนสาธารณะท่ีจะ

ไดรับจากการใชมาตรการนั้นกับประโยชนท่ีปจเจกชนจะตองสูญเสียไป หากการใชมาตรการดังกลาวรุนแรง

เกินกวาท่ีจะคาดหมายได และผลกระทบหรือผลรายท่ีปจเจกชนไดรับมีน้ําหนักมากกวาประโยชนสาธารณะ

ไดรับ เจาหนาท่ีฝายปกครองก็จะไดรับ ฝายปกครองก็ยอมใชมาตรการดังกลาวไมได 

โดยสรุปแลว หลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายปกครองเยอรมัน เปนหลักกฎหมายท่ีมี

บทบาทในการตรวจสอบความสัมพันธระหวางวิ ธีการและเปาหมายของมาตรการทางปกครอง 

ท่ีรัฐมีข้ึนเพ่ือจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนอันเปนไปเพ่ือประโยชนสาธารณะใหเปนไปอยางไดสัดสวนและ

พอสมควรแกเหตุ หลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายเยอรมันไดรับการพัฒนาจนกระท่ังสามารถจําแนกได

อยางชัดเจนเปนสามหลักการยอย คือ หลักความสัมฤทธิ์ผล (the principle of suitability) หลักความจําเปน 

(the principle of necessity) และหลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ (the principle of 

proportionality in strict sense) และเนื่องดวยหลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายปกครองเปนหลักการ

ในระดับรัฐธรรมนูญ และมีความสําคัญยิ่งในการตรวจสอบการใชอํานาจของเจาหนาท่ีรัฐและฝายนิติบัญญัติ  

ดังนั้น การปรับใชหลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายเยอรมันจึงตองเปนไปโดยเครงครัด  

โดยตองปรับใชหลักความไดสัดสวนใหครบท้ังสามหลักการยอยเปนลําดับข้ันไป  
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2.2.2 หลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายสหภาพยุโรป 

2.2.2.1 หลักความไดสัดสวนในสถานะกฎหมายท่ัวไปในระบบกฎหมายสหภาพยุโรป 

                แนวคิดในการกอตั้งสหภาพยุโรปเกิดข้ึนจากความพยายามท่ีจะสรางสันติภาพใน

ทวีปยุโรปไมใหประเทศในยุโรปใชทรัพยากรในประเทศของตนทําสงครามระหวางกัน ดังนั้น ในป ค.ศ. 1951 

(พ.ศ. 2494) ประเทศในทวีปยุโรป 6 ประเทศ ไดแก เบลเยียม เยอรมันตะวันตก ลักเซมเบอรก ฝรั่งเศส อิตาลี 

และเนเธอรแลนด จึงรวมตัวกันกอตั้งประชาคมถานหินและเหล็กยุโรป (The European Coal and Steel 

Community - ECSC) ข้ึน ใหมีอํานาจตัดสินใจในเรื่องท่ีเก่ียวกับเหล็กและถานหินของประเทศสมาชิก 

การจัดตั้ง ECSC ประสบความสําเร็จอยางมาก ประเทศสมาชิกจึงมีความคิดท่ีจะขยายความรวมมือระหวางกัน

มากข้ึน53

47 

การรวมตัวเปนสหภาพยุโรปในปจจุบันนี้ เกิดจากการรวมตัวกันขององคการระหวางประเทศ

สามแหง ไดแก (1) ประชาคมถานหินและเหล็กกลาแหงยุโรป (The European Coal and Steel 

Community – ECSC) กอตั้งโดยสนธิสัญญากรุงปารีส ใน ค.ศ. 1951 (2) ประชาคมเศรษฐกิจยุโรป  

(The European Economic Community – EEC) กอตั้งโดยสนธิสัญญากรุงโรม ในค.ศ. 1957 และ  

(3) ประชาคมพลังงานปรมาณูแหงยุโรป (The European Atomic Energy Community – EAEC) กอตั้ง

โดยสนธิสัญญากรุงโรม ค.ศ. 1957 องคการระหวางประเทศท้ังสามแหงไดรวมตัวกันเปนประชาคมยุโรป 

(European Community – EC) โดยสนธิสัญญาบรัสเซลล ในป ค.ศ. 1967 ซ่ึงในขณะนั้นประกอบดวย

ประเทศสมาชิก 12 ประเทศ การรวมตัวดังกลาวมีผลใหฝายบริหาร (คณะมนตรี) ขององคการระหวางประเทศ

ท้ังสามแหงไดรวมเปนคณะมนตรีชุดเดียวกัน ตอมาใน ค.ศ. 1991 รัฐบาลของประเทศสมาชิกท้ัง 12 ประเทศ 

ไดรวมกันลงนามในสนธิสัญญา Maastricht (The Maastricht Treaty) เพ่ือกอตั้งสหภาพยุโรป และไดเปลี่ยน

สถานภาพของประชาคมยุโรปมาเปนสหภาพยุโรป ซ่ึงในปจจุบันโครงสรางของสหภาพยุโรปประกอบดวย

สถาบันหลัก 5 สถาบัน ไดแก54

48 

(1) คณะมนตรียุโรป (The European Council) มีหนาท่ีในการดําเนินมาตรการตาง ๆ และ

กําหนดแนวนโยบายความสัมพันธกับประเทศนอกกลุมสมาชิก  

(2) สภารัฐมนตรี (The Council of Ministers) มีอํานาจหนาท่ีในการตัดสินใจและทําหนาท่ี

ดานนิติบัญญัติรวมกับสภายุโรป โดยการออกกฎหรือขอบังคับตาง ๆ ของสหภาพยุโรป 

                                           
47 รายงานการศึกษาฉบับสมบูรณ  “โครงการเตรียมการรองรับการเคลื่อนยายของแรงงานสูการ

เปนประชาคมอาเซียน ศูนยบริการวิชาการแหงจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย,” สืบคนเม่ือวันท่ี 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, อางแลว เชิงอรรถท่ี 15, น.61. 
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(3) คณะกรรมาธิการยุโรป (The European Commission) มีอํานาจหนาท่ีในการเสนอ

กฎหมาย และรับผิดชอบการดําเนินงานใหเปนไปตามกฎหมายของสหภาพยุโรป อีกท้ังยังมีหนาท่ีในการ

ควบคุมดูแลงบประมาณและโครงการตาง ๆ ท่ีไดรับความเห็นชอบโดยสภายุโรปและสภารัฐมนตรีของสหภาพยุโรป 

(4) สภายุโรป (The European Parliament) มีอํานาจหนาท่ีในการควบคุมดูแลการบริหารงาน

ของคณะกรรมาธิการยุโรปโดยการตั้งกระทูถาม และมีอํานาจตัดสินใจรวมกับสภารัฐมนตรีในการเห็นชอบ 

กฎและขอบังคับตาง ๆ 

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

ค.ศ. 1951 โดยสนธิสัญญากรุงปารีส ท่ีกอตั้งประชาคมถานหินและเหล็กกลาแหงยุโรป ตอมาสนธิสัญญา 

กรุงโรม ค.ศ. 1958 ไดบัญญัติใหประชาคมถานหินและเหล็กกลาแหงยุโรป ประชาคมเศรษฐกิจยุโรป และ

ประชาคมพลังงานปรมาณูแหงยุโรปอยูภายใตศาลยุติธรรมเดียวกัน 

ศาลยุติธรรมยุโรปมีอํานาจหนาท่ีในการพิจารณาคดีตาง ๆ ระหวางองคกรของสหภาพยุโรปและ

รัฐสมาชิก โดยศาลยุติธรรมยุโรปประกอบดวยศาลสูงสุดแหงสหภาพยุโรปหรือศาลยุติธรรมแหงยุโรป 

(The European Court of Justice) และศาลชั้นตน (The General Court)49 

ท่ีมาของกฎหมายสหภาพยุโรปท่ีศาลยุติธรรมแหงยุโรปนํามาใชในการวินิจฉัยคดี ไดแก 

สนธิสัญญาจัดตั้งประชาคม (Treaties establishing the Communities) ความตกลงระหวางประเทศของ

สหภาพยุโรป อนุสัญญาระหวางประเทศสมาชิก กฎหมายลําดับรอง (secondary legislation) เชน ระเบียบ 

(regulations) ขอกําหนด (directives) คําสั่ง (decisions) นอกจากนี้กฎหมายของสหภาพยุโรปยังรวมถึง

กฎหมายท่ีไมเปนลายลักษณอักษร ไดแก หลักกฎหมายท่ัวไป (general principles of law) และแนวจารีต

ทางกฎหมาย (legal custom) อีกดวย56

50 ซ่ึงหลักกฎหมายท่ัวไปในระบบกฎหมายสหภาพยุโรปเปนผลจากการ

นําหลักเกณฑอยางใดอยางหนึ่งมาใชบังคับในรูปแบบเดียวกันกับปญหาตาง ๆ ท่ีมีความแนนอน หรือปญหาท่ีมี

ลักษณะเหมือนกัน และการบังคับใชหลักเกณฑเหลานั้นยังผลใหการใหเหตุผลของกรณีตาง ๆ มีลักษณะท่ี

รวมกันและเปนการใหเหตุผลท่ีเปนไปตามตรรกะ ซ่ึงหลักกฎหมายท่ัวไปจะผูกพันการใชอํานาจขององคกร 

ตาง ๆ ในการออกกฎหมายลําดับรอง (secondary legislation) และผูกพันศาลยุติธรรมแหงยุโรป รวมถึง

องคกรภายในประเทศรัฐสมาชิกในการบังคับใชกฎหมายของประชาคม การตีความสนธิสัญญา การใชอํานาจ

ตามกฎหมายลําดับรอง รวมถึงการใชอํานาจตรากฎหมาย57

51 

ตัวอยางของหลักกฎหมายท่ัวไปในระบบกฎหมายสหภาพยุโรป เชน หลักความเสมอภาค 

(the principle of equality) หลักความม่ันคงของกฎหมายและหลักการคุมครองความคาดหวังอันชอบธรรม

                                           
49 เพ่ิงอาง, น.62. 
50 เพ่ิงอาง, น.62. 
51 เพ่ิงอาง, น.62. 
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ดวยกฎหมาย (legal certainty and protection of legitimate expectations) สิทธิในการปองกันตัว 

(rights of defence) และหลักความไดสัดสวน (the principle of proportionality) เปนตน58

52 

หลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายสหภาพยุโรปนั้น มีหลายบทบาทท่ีแตกตางกันตามบริบท 

โดยพ้ืนฐานแลวหลักความไดสัดสวนเปนหลักกฎหมายในการตรวจสอบการกระทําของประชาคมและ 

รัฐสมาชิกในการจํากัดการคาภายในเสรี ในการจํากัดสิทธิข้ันพ้ืนฐาน รวมท้ังมีบทบาทในการประเมิน

กําหนดการลงโทษ59

53 

 

(1) บอเกิดและพัฒนาการของหลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายสหภาพยุโรป 

                 ตั้งแตสมัยท่ีสหภาพยุโรปยังคงมีสถานะรวมกลุมเปนประชาคมยุโรป หลักความ 

ไดสัดสวนบัญญัติเปนหลักกฎหมายท่ัวไปในประชาคม โดยบัญญัติไวใน มาตรา 5 EC Treaty วา “การกระทํา 

ใด ๆ ของประชาคมตองไมเกินไปกวาความจําเปนในการบรรลุวัตถุประสงคของสนธิสัญญา” โดยมีรายละเอียด

กําหนดไวในพิธีสาร (protocol) ของสนธิสัญญาตางหาก และดวยเหตุนี้ จึงมีการใชหลักความไดสัดสวน 

เปนขอเรียกรองใหมาตรการของประชาคมยุโรปและมาตรการของรัฐสมาชิกตองชอบดวยกฎหมายของ

ประชาคม โดยในการตรวจสอบความไดสัดสวนโดยท่ัวไปแลวตองตรวจสอบวา มาตรการนั้นเหมาะสมในการ

บรรลุวัตถุประสงคหรือไม มาตรการนั้นจําเปนในการบรรลุวัตถุประสงคหรือไม และมาตรการนั้นเปนภาระ 

ตอปจเจกบุคคลมากเกินความจําเปนเพ่ือการบรรลุวัตถุประสงคหรือไม 6 0

54 นอกจากนั้น ไดมีการบัญญัติ 

หลักความไดสัดสวนเปนลายลักษณอักษรในมาตรา 49 (3) ท่ีบัญญัติใหความรุนแรงของโทษทางอาญาตอง 

ไดสัดสวนกับการกระทําความผิดอีกดวย  

นอกจากท่ีหลักความไดสัดสวนจะปรากฏอยางชัดแจงในสนธิสัญญาแลว ก็ยังปรากฏหลักการ

ดังกลาวในรูปแบบหลักกฎหมายท่ัวไปท่ีใชเปนพ้ืนฐานท่ีใชในการตีความ ดังจะเห็นไดจาก การท่ีศาลยุติธรรม

ยุโรปนําหลักความไดสัดสวนมาใชในการตีความตรวจสอบมาตรการของรัฐภายใตการเคลื่อนยายสินคาเสรี 

โดยเฉพาะอยางยิ่งในการตีความขอยกเวนตามมาตรา 36 สนธิสัญญาวาดวยการดําเนินงานของสหภาพยุโรป 

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

มาตรา 36 EEC Treaty) เปนตน61

55 ดังนั้นบอเกิดของหลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายสหภาพยุโรป จึงมี

                                           
52 เพ่ิงอาง, 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 สุขสวาง, อางแลว 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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ท่ีมาจากกฎหมายท่ีเปนลายลักษณอักษร และจากหลักกฎหมายท่ัวไปท่ีไดรับการรับรองในระบบกฎหมายของ

สหภาพยุโรป 

สําหรับพัฒนาการการปรับใชหลักความไดสัดสวนนั้น ศาลยุติธรรมยุโรปไดนําหลักความ 

ไดสัดสวนมาปรับใชเปนครั้งแรกในคดีเก่ียวกับมาตรการตามขอบังคับวาดวยตลาด โดยศาลฯ มีวัตถุประสงค 

ในการถวงดุลผลอันเกิดจากมาตรการตามขอบังคับวาดวยตลาดท่ีจํากัดเสรีภาพตามสนธิสัญญากอตั้งประชาคม

ถานหินและเหล็กกลายุโรป ค.ศ. 1951 (ECSC Treaty) คดีดังกลาวคือคดี 8/55 Fédération Charbonnière 

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

245 at p.29956 ในคดีนี้ผูรองโตแยงวา ราคาถานหินซ่ึงกําหนดโดยคําวินิจฉัยท่ีมีผลเปนการท่ัวไป (general 

decision) สูงกวาราคาถานหินของประเทศเบลเยียม ซ่ึงคณะเจาหนาท่ีชั้นสูง (High Authority) อางวาราคา

ถานหินดังกลาวเปนราคาท่ีสามารถบรรลุวัตถุประสงคในการเรียกคืนเงินคาชดเชยจากบรรษัทตาง ๆ ท่ีไมได 

ลดราคาถานหินลงอยางเพียงพอ อยางไรก็ตาม ศาลไดปฏิเสธขออางดังกลาว และวินิจฉัยวา การกระทําของ

คณะเจาหนาท่ีชั้นสูงในการตอบโตการกระทําท่ีไมชอบดวยกฎหมายจะตองเหมาะสม (proportionate) กับ

ผลกระทบของการกระทํานั้น และโดยแทจริงแลวหลักความไดสัดสวนมักจะไดรับอางอิงในการอุทธรณคดี

เก่ียวกับคาปรับท่ีกําหนดโดยคณะเจาหนาท่ีชั้นสูง (High Authority) หรือคณะกรรมาธิการ (Commission)57 

ใน ค.ศ. 1970 ศาลไดนําหลักไดสัดสวนมาปรับใชอยางชัดแจงในคดีเก่ียวกับการเกษตรกรรม คือ 

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

ECR 112558 ท่ีมีการโตแยงวาขอกําหนดเก่ียวกับระบบการวางเงินมัดจําตามเง่ือนไขของใบอนุญาตนําเขา

สงออกเปนขอกําหนดท่ีละเมิดตอหลักความไดสัดสวน แมศาลจะเห็นวาไมมีการกระทําท่ีฝาฝนหลักความ 

ไดสัดสวน แตในคําวินิจฉัยไดยืนยันวา หลักความไดสัดสวนเปนหลักพ้ืนฐานในการตรวจสอบการใชอํานาจของ

ประชาคมยุโรป และในคดีนี้ Dutheille de Lamothe ซ่ึงเปนท่ีปรึกษากฎหมาย (Advocate-General) ของ

ศาลยุติธรรมยุโรป (ECJ) ใหความเห็นวา หลักความไดสัดสวนเปนสวนหนึ่งของกฎหมายประชาคมยุโรปโดยผล

ของมาตรา 40 (3) ของ EEC Treaty และไดรับการเผยแพรในฐานะท่ีเปนหลักกฎหมายท่ัวไปใน 

ระบบกฎหมายประชาคมยุโรป อันมีบอเกิดจากระบบกฎหมายภายในของรัฐสมาชิก65

59 

ดังนั้น หลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายสหภาพยุโรปนั้นมีบอเกิดจากท้ังบทบัญญัติท่ีชัดแจง

ในสนธิสัญญา (express provisions in the Treaty) บอเกิดจากหลักนิติรัฐ บอเกิดจากหลักกฎหมาย

                                           
56 ศรีรัตน งามนิสัย, อางแลว เชิงอรรถท่ี 15, น.63. 
57 เพ่ิงอาง, น.63. 
58 เพ่ิงอาง, น.64. 
59 เพ่ิงอาง, น.65. 
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ภายในประเทศ (national rules) บอเกิดท่ีอนุมานจากบทบัญญัติของสนธิสัญญา (the proportionality 

principle as deduced from the treaty provisions) อีกดวย66

60 

 

(2) สาระสําคัญของหลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายสหภาพยุโรป 

                  ปจจุบันเปนท่ียอมรับโดยชัดแจงโดยการวินิจฉัยคดีของศาลยุติธรรมยุโรปวา

หลักการยอยท้ังสามของหลักความไดสัดสวนนั้นสามารถแยกออกจากกันไดโดยชัดเจน โดย Van Gerven  

ท่ีปรึกษากฎหมาย (Advocate-General) ของศาลยุติธรรมยุโรป (ECJ) ไดยืนยันหลักการยอยท้ังสามประการ

ดวยเชนกันวา หลักความไดสัดสวนประกอบดวย หลักความสัมฤทธิ์ผลหรือหลักความเหมาะสม (suitable) 

หลักความจําเปน (necessary) และหลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ (proportionality in sensu 

stricto หรือ proportionality in strict sense)61  

 

(ก) หลักความเหมาะสม (suitable) 

                        ประการแรก มาตรการของรัฐจะตองมีความเหมาะสมอยางแทจริงในการ

ปกปองประโยชนตามวัตถุประสงคท่ีตองการ หลักความเหมาะสม (หลักความสัมฤทธิ์ผล) เรียกรองวา 

มาตรการท่ีรัฐเลือกใชจะตองมีความสัมพันธอยางเปนเหตุเปนผลกับวัตถุประสงคท่ีมาตรการนั้นๆมุงหมาย 

ยิ่งไปกวานั้น วัตถุประสงคดังกลาวจะตองเปนวัตถุประสงคท่ีชอบดวยกฎหมาย (legitimate) ดังนั้นในการ

ทดสอบความไดสัดสวน ในเบื้องตนศาลจะตองคนหาวาประโยชนหรือวัตถุประสงคท่ีแทจริงท่ีมาตรการ 

มุงหมายนั้นคืออะไร หลังจากนั้นก็พิจารณาวา มาตรการท่ีรัฐเลือกใชนั้นเปนมาตรการท่ีสามารถบรรลุตาม

วัตถุประสงคท่ีตองการไดหรือไม ซ่ึงการผานการทดสอบในข้ันตอนประเมินตามหลักความสัมฤทธิ์ผลนั้นไมเปน

ปญหาเทาใดนัก68

62 

 

(ข) หลักความจําเปน (necessary) 

                        มาตรการท่ีจําเปนคือ มาตรการท่ีไมมีมาตรการอ่ืนใดท่ีมีผลกระทบนอยไป

กวามาตรการดังกลาว อยางไรก็ดีมาตรการดังกลาวจะตองเปนมาตรการท่ีเหมาะสม และสามารถปรับใชไดจริง 

เพ่ือบรรลุวัตถุประสงคท่ีตองการ หรือกลาวในอีกนัยหนึ่ง มาตรการท่ีจําเปนคือ มาตรการทางเลือกท่ีมี

ผลกระทบนอยท่ีสุด โดยตองประเมินความเปนไปไดของมาตรการทางเลือกนั้น ๆ ในเบื้องตนกอนวามาตรการ

                                           
60 เพ่ิงอาง, 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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ทางเลือกดังกลาวนั้นสามารถท่ีจะปกปองประโยชนหรือเปนไปเพ่ือบรรลุวัตถุประสงคไดอยางเหมาะสมและ 

มีประสิทธิภาพหรือไม จากนั้นจึงพิจารณาวามาตรการดังกลาวเปนมาตรการท่ีมีผลกระทบนอยท่ีสุดหรือไม69

63 

 

(ค) หลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ (proportionality in 

sensu stricto) 

                        หลักการยอยประการท่ีสาม คือ หลักความไดสัดสวนในความหมายอยาง

แคบ ในความหมายนี้มาตรการดังกลาวจะเปนมาตรการท่ีไมไดสัดสวนก็ตอเม่ือมาตรการดังกลาวนั้น สงผล

กระทบท่ีเกินสัดสวนนอกเหนือไปจากการเปนไปเพ่ือบรรลุวัตถุประสงคท่ีตองการหรือผลกระทบนั้นมากกวา

ประโยชนท่ีไดรับ สามารถกลาวไดวาหลักการยอยนี้คือความหมายของหลักความไดสัดสวนอยางแทจริง ซ่ึงการ

ทดสอบความไดสัดสวนของมาตรการจะตองประเมินท้ังหลักความเหมาะสม หลักความจําเปน และหลักความ 

ไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ มาตรการดังกลาวจะเปนมาตรการท่ีไมไดสัดสวนหากพบวามาตรการ

ดังกลาวนั้นสงผลกระทบเกินกวาการเปนไปเพ่ือบรรลุวัตถุประสงคหรือผลกระทบท่ีไดรับนั้นมากกวาประโยชน

ท่ีไดรับ70

64 

 

(3) การปรับใชตีความหลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายสหภาพยุโรป 

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

marchés agricoles (FORMA) [1983]65 

   ขอเท็จจริงในคดีนี้เปนคดีท่ีมีการสงเรื่องใหศาลยุติธรรมยุโรปพิจารณาวินิจฉัยความชอบดวย

กฎหมายของกฎเลขท่ี 1259/72 ท่ีกําหนดการควบคุมการลดราคาของเนย และกฎเลขท่ี 232/75 ท่ีกําหนด

เรื่องการขายเนยท่ีลดราคาลงสําหรับทําขนมปงและไอศกรีม โดยผูท่ีชนะการประมูลราคาซ้ือเนยไมไดนําเนย

ไปผลิตอาหารภายในระยะเวลาท่ีกําหนด จึงถูกริบหลักประกันท้ังหมด ผูถูกริบหลักประกันโตแยงวาการริบ

หลักประกันดังกลาวเปนการลวงละเมิดอยางรายแรง จึงขัดตอหลักความไดสัดสวน 

ศาลวินิจฉัยวา ในการตรวจสอบวากฎหมายของประชาคม (Community law) สอดคลองกับ

หลักความไดสัดสวนหรือไม ประการแรก ตองพิจารณาวามาตรการท่ีใชสามารถบรรลุวัตถุประสงค โดย

สอดคลองกับสาระสําคัญของวัตถุประสงคหรือไม อันดับท่ีสอง มีความจําเปนในการบรรลุวัตถุประสงคหรือไม 

                                           
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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จากการพิจารณากฎเรื่องการควบคุมราคาเนยท้ังสองขอขางตน เห็นวามาตรการท่ีริบหลักประกันท้ังหมดเม่ือ

ผลิตเกินระยะเวลาท่ีกําหนดไว เปนไปเพ่ือปองกันมิใหมีการกักตุนสินคา และเก็งกําไร สวนเง่ือนไขท่ีใหผลิต

ตามระยะเวลาท่ีกําหนดโดยเครงครัดก็เปนไปเพ่ือบรรลุวัตถุประสงคดังกลาว เชนนี้ การริบหลักประกันท้ังหมด

เม่ือผลิตเกินระยะเวลาท่ีกําหนดไว จึงเปนการไดสัดสวนกับการดําเนินการตามวัตถุประสงคของกฎเลขท่ี 

1259/72 และกฎเลขท่ี 232/75 แลว72

66 

 

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

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

   คดีนี้เปนการสงเรื่องใหศาลยุติธรรมแหงยุโรปพิจารณาวินิจฉัยเก่ียวกับใบอนุญาตสงออก

น้ําตาล ตามกฎของประชาคมท่ี 1880/83 มาตรา 6(3) ท่ีใหอํานาจคณะกรรมการอนุญาโตตุลาการในการ 

ออกคําสั่งริบหลักประกันท้ังหมด ซ่ึงบริษัท Man (Sugar) Ltd ไมไดยื่นคําขอใบอนุญาตสงออกภายใน

ระยะเวลาท่ีกําหนด ศาลยุติธรรมแหงยุโรปวินิจฉัยวา หนาท่ีของใบอนุญาตสงออกนั้น ไมสําคัญเทากับหนาท่ี 

ในการสงออกซ่ึงเปนวัตถุประสงคหลักของกฎหมายประชาคม ดังนั้น หนาท่ีในการยื่นคํารองขอใบอนุญาต

สงออกซ่ึงเปนหนาท่ีรองจึงมีความสําคัญนอยกวาการสงออกซ่ึงเปนหนาท่ีหลัก ดังนั้นการกําหนดโทษท่ีมี 

ความรุนแรงกับหนาท่ีซ่ึงมิใชเปนหนาท่ีหลักแตประการใด จึงเปนการรุนแรงเกินกวาความจําเปน 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 

   คดีนี้เปนคดีท่ีมีการสงเรื่องใหศาลยุติธรรมแหงยุโรปพิจารณาความชอบดวยกฎหมายของ

คําสั่งท่ี 2001/37 ท่ีแกไขเพ่ิมเติมการควบคุมปริมาณสารทาร และคําเตือนบนซองผลิตภัณฑยาสูบ โดย 

มาตรา 3 หามการจําหนายบุหรี่ท่ีไมไดปฏิบัติตามระดับสูงสุดของสารทารและนิโคติน มาตรา 5 กําหนดให

เพ่ิมเติมเนื้อท่ีบนซองบุหรี่เพ่ือระบุขอความคําเตือน มาตรา 7 ใหระบุปริมาณสารทาร รวมท้ังคําเตือนสุขภาพ

บนซองบุหรี่ 

                                           
66 ดิเรก สุขสวาง, อางแลว 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 สุขสวาง, อางแลว 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.. 



30 

 

ศาลเห็นวา มาตรา 3 ท่ีหามการจําหนายบุหรี่ท่ีไมไดปฏิบัติตามระดับสูงสุดของสารทารและ

นิโคติน รวมท้ังคารบอนมอนอกไซด เปนมาตรการท่ีปองกันการผลิตบุหรี่ท่ีไมไดปฏิบัติตามระดับสูงสุดของ

สารพิษและเพ่ือคุมครองสุขภาพอันเปนวัตถุประสงคของกฎหมายประชาคมและเปนมาตรการท่ีไมเกินไปกวา

ความเปนจําเปน สวนมาตรา 5 ท่ีกําหนดใหเพ่ิมเติมเนื้อท่ีบนซองบุหรี่เพ่ือระบุขอความคําเตือน เปนมาตรการ

ท่ีเหมาะสมสําหรับการบรรลุวัตถุประสงคในการคุมครองสุขภาพ และมาตรา 7 ท่ีใหระบุปริมาณสารทาร

รวมท้ังคําเตือนเก่ียวกับสุขภาพบนซองบุหรี่ เปนมาตรการท่ีเหมาะสมเพ่ือการบรรลุวัตถุประสงคสําหรับ 

การคุมครองสุขภาพ และเปนมาตรการท่ีจําเปนเพ่ือท่ีจะทําใหเกิดความปลอดภัยแกผูบริโภค นอกจากนี้ 

ประโยชนตามมาตรการนี้ยังมีน้ําหนักมากกวาสิทธิของผูผลิตบุหรี่ คดีนี้ศาลไดนําหลักการยอยของหลักความ 

ไดสัดสวนท้ังสามหลักมาใช76

70 

 

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

Communities. [2005]71 

   คดีนี้เปนคดีท่ีเก่ียวกับการสงเรื่องใหศาลยุติธรรมยุโรปพิจารณาวินิจฉัยเก่ียวกับกฎเกณฑท่ี

กําหนดโควตาการนําเขาสินคาประเภทน้ําตาลทรายและสวนผสมของคณะกรรมมาธิการประชาคมแหงสหภาพ

ยุโรป (Commission of the European Communities) ซ่ึงกําหนดใหประเทศท่ีไดรับสิทธิพิเศษสามารถ

นําเขาวัตถุดิบท่ีเปนแหลงผลิตในประเทศสมาชิกประชาคมยุโรปไดเสมือนหนึ่งเปนวัตถุดิบในประเทศได โดย

กําหนดโควตาไวท่ี 3,340 ตัน คดีนี้มีประเด็นตอสูประการหนึ่งวา การกําหนดโควตานําเขาน้ําตาลทรายและ

สวนผสมซ่ึงไดรับสิทธิพิเศษตามจํานวนดังกลาวฝาฝนตอหลักความไดสัดสวนหรือไม 

ศาลยุติธรรมยุโรปวินิจฉัยวา หลักความไดสัดสวนเปนหลักการท่ัวไปหลักการหนึ่งในกฎหมาย

ประชาคม ซ่ึงมีวัตถุประสงคใหมาตรการท่ีสมาชิกของประชาคมนํามาใชตองไมเกินกวาขอบเขตของ 

ความเหมาะสม และความจําเปนเพ่ือท่ีจะบรรลุวัตถุประสงคของกฎหมาย และหากตองเลือกมาตรการท่ีมี

ความเหมาะสมหลายประการ ตองเลือกมาตรการท่ีกอใหเกิดภาระนอยท่ีสุด และตองไมกอใหเกิด 

ความเสียหายท่ีไมไดสัดสวนตามวัตถุประสงคนั้น 

ศาลยุติธรรมแหงยุโรปเห็นดวยกับศาลชั้นตนท่ีเห็นวา การกําหนดโควตานําเขาสินคาประเภท

น้ําตาลทรายและสวนผสมไว ท่ี 3,340 ตัน เปนโควตาท่ีมีความเหมาะสม โดยคํานึงถึงประโยชนของ

ผูประกอบการน้ําตาลทรายและโควตาดังกลาวก็อยูบนพ้ืนฐานระดับสูงสุดของการนําเขาน้ําตาลทรายและ

สวนผสม ระหวางป ค.ศ. 1996-1998 ในคดีนี้แมศาลไมไดเขียนคําวินิจฉัยไวอยางชัดแจง แตก็เขาใจไดวา 

                                           
70 ดิเรก สุขสวาง, อางแลว 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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ศาลไดชั่งน้ําหนักระหวางสิทธิประโยชนของผูประกอบการน้ําตาลทรายและมาตรการในการจํากัดโควตา  

อันเปนการนําหลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบมาปรับใช78

72 

 

กลาวโดยสรุป จากคําพิพากษาของศาลยุติธรรมยุโรป แสดงใหเห็นวาแมคดีสวนใหญจะมิไดนํา

หลักความไดสัดสวนมาใชในการวินิจฉัยคดีครบท้ังสามหลักการยอยก็ตาม แตก็ไดนําหลักการยอยของ 

หลักความไดสัดสวนบางหลักมาวินิจฉัยท้ังนี้ การนําหลักใดมาใชในการพิจารณายอมข้ึนอยูกับขอเท็จจริงท่ี

เกิดข้ึนในคดีนั้น ๆ และจะเห็นไดวาศาลยุติธรรมยุโรปไดมีการพัฒนาปรับใชหลักความไดสัดสวนใหมีลักษณะท่ี

ชัดเจนยิ่งข้ึน ทําใหการตัดสินคดีเปนไปโดยอํานวยความยุติธรรมใหแกคูความในคดีอยางสูงสุด 

 

2.2.2.2 หลักความไดสัดสวนในสถานะหลักกฎหมายภายใตขอยกเวนการขจัดอุปสรรค

การเคล่ือนยายสินคาเสรีของสินคาของสหภาพยุโรป (free movement of goods) 

                 วัตถุประสงคทางดานเศรษฐกิจเปนหนึ่งในวัตถุประสงคท่ีสําคัญในการรวมกลุมกัน

ของประเทศสมาชิกในสหภาพยุโรป ความรวมมือทางดานเศรษฐกิจของสหภาพยุโรปในปจจุบันมีความ 

มุงหมายในการรวมตัวกันเปนตลาดเดียว (Single Market) โดยมีการลงนามสนธิสัญญายุโรปตลาดเดียว (The 

Single European Act 1986) โดยกําหนดใหดําเนินการใหแลวเสร็จภายในปค.ศ. 1992 เพ่ือเปนการสงเสริม

ใหเศรษฐกิจมีการพัฒนาอยางสอดคลองกัน มีความรวมมือทางเศรษฐกิจและประสานนโยบายไปในทิศทาง

เดียวกัน อันเปนการยกมาตรฐานการครองชีพ และเสริมสรางศักยภาพทางเศรษฐกิจของสหภาพยุโรป 79

73 

หลักการท่ีสําคัญท่ีเปนกลไกในการดําเนินการใหสหภาพยุโรปสามารถบรรลุเปาหมายในการ

รวมกลุมตลาดภายในของรัฐสมาชิกใหเปนตลาดเดียว (Single Market) ได คือ หลักการเคลื่อนยายเสรี 

ท้ังการเคลื่อนยายเสรีของสินคา บริการ แรงงาน และเงินทุน โดยท่ีแนวความคิดดังกลาวเปนสิ่งท่ีสําคัญ 

อยางมากในการขับเคลื่อนการบูรณาการทางเศรษฐกิจของยุโรป ไมเพียงเฉพาะแตในปจจุบัน แตมีบทบาทใน

การขับเคลื่อนการบูรณาการทางเศรษฐกิจของยุโรป ซ่ึงเปนภารกิจและวัตถุประสงคหลักของสหภาพยุโรป

นับตั้งแตสนธิสัญญาโรม 1957 กอตั้งประชาคมยุโรป (European Community : EC) เปนตนมา80

74 

                                           
72 ดิเรก สุขสวาง, อางแลว เชิงอรรถท่ี 25, น.59. 
73 พิมพมาศ ดวงมี , “การขจัดอุปสรรคตอการเคลื่อนยายเสรีของสินคาในตลาดเดียวยุโรป

ภายใตมาตรา 95 แหงสนธิสัญญาโรมกอตั้งประชาคมยุโรป,” (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2552), น.24. 
74 ธนพัฒน เล็กเกียรติ์ขจร, “หลักการเคลื่อนยายเสรีของสินคาภายในสหภาพยุโรป (Free 

Movement of Goods in European Union),” สืบคนเม่ือวันท่ี 15 สิงหาคม 2558, lawstudent.bizhat.com/Goods.doc  
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การเคลื่อนยายเสรีของสินคา เปนหลักการท่ีสําคัญในการดําเนินการใหเกิดการรวมตัวแบบ 

ตลาดเดียว (Single Market) ข้ึนได  ความหมายของการเคลื่อนยายเสรีของสินคา หมายความวา เสรีภาพใน

การเคลื่อนยาย ซ้ือขาย และแลกเปลี่ยนสินคาระหวางประเทศสมาชิกประชาคมทุกประเทศ ซ่ึงครอบคลุม 

การซ้ือขาย แลกเปลี่ยนสินคาทุกประเภทในดินแดนของประชาคม81

75 

ในการดําเนินการใหหลักการเคลื่อนยายเสรีของสินคาสามารถเกิดข้ึนจริงไดอยางมีประสิทธิภาพ

จะตองมีการขจัดอุปสรรคท่ีอาจทําใหการเคลื่อนยายสินคาในระหวางประเทศสมาชิกไมอาจเปนไปไดอยางเสรี 

ท้ังนี้ อุปสรรคตอการเคลื่อนยายเสรีของสินคาอาจแบงเปน 2 ประเภท คือ  

1) อุปสรรคทางภาษี (tariff barriers) ไดแก ภาษีศุลกากร คาธรรมเนียมอ่ืนใดท่ีมีผล

เชนเดียวกันกับภาษีศุลกากร หรือการเลือกปฏิบัติทางภาษีภายใน 

2) อุปสรรคท่ีมีใชภาษี (non – tariff barriers) ไดแก การจํากัดปริมาณในรูปแบบตางๆ ไมวา 

จะเปนการจํากัดปริมาณท้ังหมดหรือบางสวน หรือมาตรการอ่ืนใดท่ีมีผลเชนเดียวกับการจํากัดปริมาณ 82

76 

บทบัญญัติของสนธิสัญญาวาดวยการดําเนินงานของสหภาพยุโรป (Treaty on the Functioning 

of the European Union หรือ TFEU) ท่ีบังคับใชในปจจุบัน มีบทบัญญัติหามในสวนของอุปสรรคทางภาษีไว

อยางเปนการเด็ดขาดอยางไมมีขอยกเวน อยางไรก็ดี แมมีการขจัดอุปสรรคทางภาษีแลว รัฐสมาชิกอาจดําเนิน

มาตรการท่ีมิใชมาตรการทางภาษีดวยวิธีการใชมาตรการจํากัดปริมาณสินคานําเขา หรือสงออกและมาตรการ

ท่ีมีผลเชนเดียวกับการจํากัดปริมาณ เพ่ือเปนการปกปองสินคาภายในประเทศของตน อันเปนอุปสรรคตอ 

การเคลื่อนยายเสรีของสินคาอยางรายแรง เปนการขัดตอวัตถุประสงคในการรวมกันเปนตลาดเดียวของ

สหภาพยุโรป 

ดังนั้นการขจัดอุปสรรคตอการเคลื่อนยายเสรีของสินคา โดยเฉพาะอยางยิ่งการขจัดการจํากัด

ปริมาณสินคา จึงเปนหลักการท่ีสําคัญท่ีจะสามารถทําใหรัฐสมาชิกในสหภาพยุโรปสมาชิกรวมตลาดภายใน 

เปนตลาดเดียว (Single Market) ตามท่ีมุงหมายได     

 

                                           
75 กมลกานต ศรสุวรรณ, “มาตรการคุมครองสิ่งแวดลอมของประชาคมยุโรปกับปญหาการกีด

กันทางการคา : ศึกษา WEE และ RoHS,” (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,  

2549), น.153. 
76 พิมพมาศ ดวงมี, อางแลว เชิงอรรถท่ี 73, น.11. 
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 (1) บทบัญญัติการขจัดอุปสรรคตอการเคล่ือนยายเสรีท่ีไมใชอุปสรรคทางภาษี

และขอยกเวน 

                  บทบัญญัติของสนธิสัญญาวาดวยการดําเนินงานของสหภาพยุโรป (Treaty on the 

Functioning of the European Union หรือ TFEU) ท่ีเก่ียวของกับการหามการจํากัดปริมาณ (Quantitative 

Restriction : QR) ซ่ึงเปนบทบัญญัติท่ีมุงหมายขจัดอุปสรรคตอการเคลื่อนยายเสรีของสินคาท่ีไมใชอุปสรรค

ทางภาษี อยูในบทบัญญัติมาตรา 34 และมาตรา 35   

มาตรา 3477  บัญญัติวา “การจํากัดปริมาณสินคาในการนําเขาและมาตรการอ่ืน ๆ ท่ีมีผล

เชนเดียวกันนั้นจะกระทําไมไดในระหวางรัฐสมาชิก”  

มาตรา 3578 บัญญัติในทํานองเดียวกันวา “ การจํากัดปริมาณสินคาในการสงออกและมาตรการ

อ่ืน ๆ ท่ีมีผลเชนเดียวกันนั้นจะกระทําไมไดในระหวางรัฐสมาชิก ”   

โดยท่ีความหมายของ “การจํากัดปริมาณสินคา (Quantitative Restriction : QR)” ไมมี 

บทนิยามท่ีชัดเจนในสนธิสัญญาวาดวยการดําเนินงานของสหภาพยุโรป (Treaty on the Functioning of 

the European Union หรือ TFEU) แตอยางใด แตไดมีการนิยามโดยการตีความของศาลยุติธรรมยุโรป 

ในคดี Riseria Luigi Geddo79 วา การจํากัดปริมาณสินคา (Quantitative Restriction : QR) หมายความวา 

“มาตรการใด ๆ ท่ีเปนการจํากัดการนําเขา สงออก หรือ การเคลื่อนยายสินคา ท้ังหมดหรือบางสวน” 8 6

80 

ตัวอยางการจํากัดปริมาณสินคา เชน การหามนําเขา/สงออก (Product Ban) การกําหนดโควตาสินคา 

(Quotas) การกําหนดราคาสินคาข้ันต่ํา (Minimum Price) การจํากัดปริมาณสินคาสงออกโดยสมัครใจ 

(Voluntary Export Restraints) การจํากัดปริมาณสินคาในตลาด (Quantitative Market Restraints)  

การขอใบอนุญาตนําเขา/สงออกสินคา (Import/Export Licences) เปนตน87

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” เอกสารประกอบการเรียนวิชาปญหากฎหมายสหภาพยุโรป น.747 การเรียนการสอน

บัณฑิตศึกษา สาขากฎหมายระหวางประเทศ คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร โดย อ.ดร.จารุประภา 

รักพงษ ปการศึกษา 2557. 
81 เพ่ิงอาง. 
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นอกจากบทบัญญัติมาตรา 34 และมาตรา 35 ของสนธิสัญญาวาดวยการดําเนินงานของ 

สหภาพยุโรป (Treaty on the Functioning of the European Union หรือ TFEU) ไดบัญญัติหาม 

การจํากัดปริมาณสินคา (Quantitative Restriction : QR) แลว บทบัญญัติดังกลาวยังหามถึงการใชมาตรการ

อ่ืน ๆ ท่ีจะ “สงผล”เชนเดียวกับการจํากัดปริมาณสินคานําเขาและสงออกดวยเชนกัน (all measures having 

equivalent effect) ดังนั้น การหามจํากัดปริมาณสินคาจึงหมายความรวมถึง การหามจํากัดปริมาณสินคา

โดยตรง รวมท้ังหามการออกมาตรการใดๆท่ีมีผลเชนเดียวกับการจํากัดปริมาณสินคาดวย 88

82 

ความหมายของมาตรการอ่ืน ๆ ท่ีมีผลเชนเดียวกับการจํากัดปริมาณสินคา ( Measures having 

equivalent effect : MEQR) ไมมีการนิยามไวในสนธิสัญญาวาดวยการดําเนินงานของสหภาพยุโรป (Treaty 

on the Functioning of the European Union หรือ TFEU) เชนเดียวกัน หากแตความหมายของมาตรการ

ท่ีมีผลเชนเดียวกับการจํากัดปริมาณสินคา (MEQR) ไดมีการใหคํานิยามผานทางการตีความการพิจารณาคดี

ของศาลยุติธรรมยุโรป (case law) และมีการออกกฎหมาย Directive 70/50 เพ่ือเปนแนวทางการจํากัด

ความ “มาตรการอ่ืน ๆ ท่ีมีผลเชนเดียวกับการจํากัดปริมาณสินคา (MEQR)” ใหแกประเทศสมาชิก 8 9

83 โดย

บัญญัติถึงกรณีตาง ๆ ท่ีถือเปน MEQR เชน มาตรการในการอุดหนุนสินคา มาตรการในการกําหนดราคาข้ันสูง

และข้ันตํ่า การกําหนดข้ันตอนหรือวิธีการท่ียุงยากหรือเสียคาใชจายเพ่ิมข้ึนเพ่ือเปนเง่ือนไขในการนําเขา 

เง่ือนไขท่ีไมจําเปนเก่ียวกับตัวบรรจุภัณฑ ฉลาก ขนาดน้ําหนัก ขนาดและรูปลักษณของสินคา การเก็บรักษา 

เปนตน90

84  

ตามกฎหมาย Directive 70/50 ไดจําแนก มาตรการท่ีมีผลเชนเดียวกับการจํากัดปริมาณสินคา 

(Measures having equivalent effect : MEQR) ออกเปน 2 ประเภท91

85 ดังนี้  

1) มาตรการท่ีรัฐใชโดยเลือกประติบัติ (Distinctly applicable measures) คือมาตรการท่ี

เลือกประติบัติระหวางสินคาภายในกับสินคานําเขา โดยประติบัติตอสินคานําเขาดอยไปกวาสินคาภายในโดย

การสรางข้ันตอนท่ีมีความยุงยากและมีคาใชจายสูงกับสินคานําเขา ตัวอยางเชน การเรียกรองใหมีการ

ตรวจสอบความปลอดภัยท่ีสูงกวา หรือ มีกฎเกณฑพิเศษท่ีใชเฉพาะกับสินคานําเขา  

2) มาตรการท่ีรัฐใชเปนการท่ัวไป (Indistinctly applicable measures) คือ มาตรการท่ี 

ประติบัติตอสินคานําเขาโดยใชกฎเกณฑเชนเดียวกับสินคาภายในประเทศ แตมาตรการดังกลาวกอใหเกิด

ความเสียหายสงผลเปนการจํากัดปริมาณ เชน การเปลี่ยนการบรรจุภัณฑ (re-packaging)  

                                           
82 ธนพัฒน เล็กเกียรติ์ขจร, อางแลว เชิงอรรถท่ี 74, น.6. 
83 อางแลว เชิงอรรถท่ี 80. 
84 ธนพัฒน เล็กเกียรติ์ขจร, อางแลว เชิงอรรถท่ี 74, น.11. 
85 อางแลว เชิงอรรถท่ี 80. 
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นอกจากนั้น ศาลไดวางหลักใหคํานิยาม มาตรการท่ีมีผลเชนเดียวกับการจํากัดปริมาณ (MEQR) 

ไวในคดี Dassonville Case86 วา “กฎระเบียบทางการคาใด ๆ ก็ตามท่ีออกโดยประเทศสมาชิก ซ่ึงจะมีผลใน

การเปนอุปสรรคตอการคาในประชาคมท้ังโดยตรง โดยออม เกิดข้ึนจริงหรืออาจเกิดข้ึนในอนาคตภายใน

สหภาพ” 9 3

87 จากการตีความใหคํานิยามมาตรการท่ีมีผลเชนเดียวกับการจํากัดปริมาณ (MEQR) ของ 

ศาลยุติธรรมยุโรปในคดี Dassonville Case สามารถสังเกตไดวา การตีความในคดีดังกลาวเปนการตีความ

อยางกวางท่ีหมายความถึงทุกมาตรการท่ีอาจมีผลเปนการจํากัดปริมาณ ใหเปนมาตรการตองหามตาม 

มาตรา 34 และ 35 ของสนธิสัญญาวาดวยการดําเนินงานของสหภาพยุโรป (Treaty on the Functioning of 

the European Union หรือ TFEU) ไดท้ังสิ้น ท้ังนี้ การตีความมาตรการท่ีมีผลเชนเดียวกับการจํากัดปริมาณ 

(MEQR) อยางกวางสะทอนถึงเจตนารมณในการปกปองและรักษาไวซ่ึงหลักการเคลื่อนยายเสรีของสินคา

ภายในสหภาพยุโรป ท่ีเปนหลักการสําคัญเพ่ือใหประเทศสมาชิกในสหภาพยุโรปสามารถบรรลุเปาหมาย 

การรวมตัวกันเปนตลาดเดียว (single market) ไดอยางมีประสิทธิภาพ 

ตัวอยางการพิจารณาของศาลยุติธรรมยุโรปท่ีตัดสินวามาตรการของรัฐเปนมาตรการท่ีมีผล

เชนเดียวกับการจํากัดปริมาณ (MEQR) เชน การกําหนดใหมีการลงทะเบียนกอนการนําเขารถยนตซ่ึงมีข้ันตอน

ท่ียุงยาก 9 4

88 การตรวจสอบการนําเขาพืชอยางละเอียดเขมงวดแตกตางจากการตรวจสอบสินคาภายใน 9 5

89  

การออกขอกําหนดใหมีมาตรการตรวจสอบกอนสงออกสินคา แตไมไดออกขอกําหนดดังกลาวกับสินคาภายใน

9 6

90 เปนตน จะเห็นไดวา หากมาตรการสงผลกระทบตอปริมาณการนําเขาหรือสงออกสินคาไมวาทางตรงหรือ

ทางออม ยอมถือเปนการจํากัดปริมาณท่ีตองหามมาตรา 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 อางแลว เชิงอรรถท่ี 80. 
88 Case 154/85 Commission V Italy, [1987]. อางใน ธนพัฒน เล็กเกียรติ์ขจร, อางแลว 

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

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

[1977]. อางใน ธนพัฒน เล็กเกียรติ์ขจร, เพ่ิงอาง, น.6. 
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อยางไรก็ดี แมวาแนวความคิดในการขจัดอุปสรรคท่ีไมใชภาษีของการเคลื่อนยายสินคาเสรี หรือ

การหามการจํากัดปริมาณสินคาในระหวางประเทศสมาชิกจะมีความสําคัญอยางยิ่งและเปนหัวใจสําคัญในการ

ขับเคลื่อนใหสหภาพยุโรปรวมตัวกันเปนตลาดเดียวได (single market) ดังท่ีไดกลาวมาขางตน อยางไรก็ดี 

การหามการจํากัดปริมาณตามมาตรา 34 และ 35 ของสนธิสัญญาวาดวยการดําเนินงานของสหภาพยุโรป 

(Treaty on the Functioning of the European Union หรือ TFEU) ไดมีการอนุญาตใหสมาชิกสามารถ

กระทําได เม่ือมีความจําเปนอยางยิ่ง (mandatory requirement) ซ่ึงเปนจากหลักในคดี Cassis de Dijon91 

และเม่ือตองดวยกรณีท่ีเปนขอยกเวนตามมาตรา 36 ของสนธิสัญญาวาดวยการดําเนินงานของสหภาพยุโรป 

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

ขอยกเวนตามมาตรา 36 ของสนธิสัญญาวาดวยการดําเนินงานของสหภาพยุโรป (Treaty on 

the Functioning of the European Union หรือ TFEU) เปนขอยกเวนท่ีเปนลายลักษณอักษรซ่ึงยกเวนให

การหามจํากัดปริมาณตามมาตรา 34 และมาตรา 35 ของสนธิสัญญาดังกลาวสามารถกระทําได เม่ือมี 

ความจําเปนและตองดวยเหตุผลเพ่ือประโยชนสาธารณะตามท่ีกําหนด โดยบัญญัติวา “ตามบทบัญญัติมาตรา 

34 และ 35 การจํากัดปริมาณการนําเขา การสงออก หรือการเคลื่อนยายสินคา สามารถกระทําได หากพิสูจน

ไดวาอยูบนพ้ืนฐานของ ศีลธรรมอันดี, นโยบายสาธารณะ หรือความปลอดภัยสาธารณะ;การปกปองสุขภาพ

และชีวิตของมนุษย, สัตว หรือ พืช; การปกปองสมบัติของชาติท่ีเก่ียวของกับศิลปกรรม ประวัติศาสตร หรือ 

มีคุณคาทางโบราณคดี; หรือ การปกปองทรัพยสินในการอุตสาหกรรมและการพาณิชย อยางไรก็ดี ตองไม

กอใหเกิดการเลือกประติบัติโดยอําเภอใจหรือกีดกันทางการคาอยางแอบแฝงระหวางประเทศสมาชิก” 9 8

92 โดย

ลักษณะของขอยกเวนตามมาตรา 36 นั้น จะมีวัตถุประสงคเชิงนโยบายท่ีสามารถอางเปนขอยกเวนเพ่ือ 

ไมปฏิบัติตามมาตรา 34 และมาตรา 35 ตามบทบัญญัติดังกลาวสามารถจําแนกไดดังนี้ 

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.,” สืบคนเม่ือวันท่ี 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) การปกปองสุขภาพและชีวิตของมนุษย สัตว หรือ พืช (the protection of health and life 

of humans, animals or plants) 

4) การปกปองสมบัติของชาติท่ีเก่ียวของกับศิลปกรรม ประวัติศาสตร หรือมีคุณคาทางโบราณคดี 

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

5) การปกปองทรัพยสินในการอุตสาหกรรมและการพาณิชย (the protection of industrial 

and commercial property) 

รัฐสมาชิกท่ีกลาวอางขอยกเวนมีภาระในการพิสูจนตามบทบัญญัติดังกลาว 9 9

93 ท้ังนี้ วัตถุประสงค

เชิงนโยบายตามขอยกเวนมีจํากัดเพียงเทาท่ีกฎหมายบัญญัติในกรณีขางตนเทานั้น ไมสามารถขยายหรือ

เพ่ิมเติมได เนื่องจากการตีความขอยกเวนจะตองตีความอยางแคบ (narrowly)94 หลักการอางขอยกเวนตาม

มาตรา 36 มีลักษณะคลายคลึงกับการอางขอยกเวนท่ัวไปขององคการการคาโลก 1 0 1

95 กลาวคือ เปนลักษณะ 

ท่ีจะตองมีการละเมิดพันธกรณีตามมาตรา 34 และมาตรา 35 เกิดข้ึนกอน จากนั้นจึงอางใชขอยกเวน 

มาตรา 36 ข้ึนกลาวอาง เพ่ือใหการละเมิดพันธกรณีไมเปนความผิดอีกตอไป 

เม่ือพิสูจนการอางใชขอยกเวนในการบรรลุวัตถุประสงคเพ่ือประโยชนสาธารณะท่ีบัญญัติไวแลว 

ตองมีการพิสูจนตามวรรคทายของมาตรา 36 ของสนธิสัญญาวาดวยการดําเนินงานของสหภาพยุโรป (Treaty 

on the Functioning of the European Union หรือ TFEU) ท่ีบัญญัติวา “...อยางไรก็ดี ตองไมกอใหเกิด

การเลือกประติบัติโดยอําเภอใจหรือกีดกันทางการคาอยางแอบแฝงระหวางประเทศสมาชิก” 1 0 2

96 ท้ังนี้ เพ่ือให

การอางขอยกเวนเพ่ือไมปฏิบัติตามหลักการหามจํากัดปริมาณตามมาตรา 34 และมาตรา 35 ของสนธิสัญญา

ดังกลาว เปนไปเพ่ือปกปองประโยชนสาธารณะของประเทศสมาชิกอยางแทจริง และเปนการปองกันไมใหมี

การอางขอยกเวนไปในลักษณะท่ีใชมาตรการจํากัดปริมาณอยางเลือกประติบัติโดยอําเภอใจ หรือใชมาตรการ

เปนการกีดกันทางการคาอยางแอบแฝงระหวางประเทศสมาชิก ซ่ึงทําใหการใชขอยกเวนเปนไปอยาง 

ผิดวัตถุประสงค และกอใหเกิดความเสียหายอยางรายแรงตอหลักการเคลื่อนยายเสรีของสินคาอีกดวย และ 

จะสามารถสังเกตไดวา ขอความตามวรรคทายของมาตรา 36 ของสนธิสัญญาวาดวยการทํางานของสหภาพ

ยุโรป (Treaty on the Functioning of the European Union หรือ TFEU) มีความคลายคลึงกับบทนําของ

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

2006), p.688. 
94 อางแลว เชิงอรรถท่ี 80. 
95 เพ่ิงอาง. 
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 ขอยกเวนท่ัวไปของความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา ค.ศ. 1994 เปน

อยางยิ่ง 

หลักความจําเปนอยางยิ่ง (mandatory requirement) เปนหลักการท่ีอนุญาตให 

รัฐสมาชิกสามารถบังคับใชกฎหมายภายในท่ีเปนอุปสรรคตอการเคลื่อนยายเสรีได ถาตองดวยกรณีท่ีเปน

เง่ือนไข หลักดังกลาวเกิดข้ึนจากการวินิจฉัยคดีของศาลยุติธรรมยุโรปในคดี 120/78 Rewe-Zentral AG v 

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

98 ขอเท็จจริงในคดีนี้คือ  

บริษัท Rewe ซ่ึงเปนบริษัทผูนําเขาสินคาจากประเทศตาง ๆ ในประชาคม ไดขออนุญาตตอเจาหนาท่ีของ

ประเทศเยอรมนีในการนําเขาสินคาจากประเทศฝรั่งเศสเพ่ือการขยายตลาดสินคาในประเทศเยอรมนี ซ่ึงสินคา

เหลานั้นรวมถึงสุรา “Cassis de Dijon”(ทําจากผลแบล็คเคอเรนท) 1 0 5

99 ท่ีมีระดับปริมาณแอลกอฮอลรอยละ 

15-20 ดวย แตตามกฎหมายของประเทศเยอรมนี สุราผลไมท่ีสามารถจําหนายในตลาดจะตองมีปริมาณ

แอลกอฮอลไมต่ํากวารอยละ 25 ดังนั้นบริษัท Rewe จึงไมสามารถนําเขาสุราผลไม Cassis de Dijon  

มาจําหนายในประเทศเยอรมนีได 

ศาลยุติธรรมยุโรปวินิจฉัยวา มาตรการของประเทศเยอรมนีเปนมาตรการท่ีมีผลเชนเดียวกับ 

การจํากัดปริมาณการนําเขา (MEQR) โดยเปนมาตรการท่ีรัฐใชเปนการท่ัวไป (Indistinctly applicable 

measure)100 และไดวินิจฉัยวางหลักวา “อุปสรรคตอการเคลื่อนยายในประชาคมซ่ึงเปนผลมาจาก 

ความแตกตางกันของกฎหมายภายในของประเทศสมาชิกท่ีเก่ียวของกับการคา ตองไดรับการยอมรับ 

ตราบเทาท่ีบทบัญญัติของกฎหมายดังกลาวไดรับการรับรองวา มีความจําเปน (necessary) เพ่ือท่ีจะบรรลุ 

เหตุท่ีมีความจําเปนอยางยิ่ง (mandatory requirements) โดยเฉพาะอยางยิ่งท่ีเก่ียวของกับ ประสิทธิผลใน

การดําเนินการตามนโยบายของรัฐ (the effectiveness of fiscal supervision) , การปกปองสาธารณสุข 

(the protection of public Health), ความเปนธรรมในการดําเนินการคา (the fairness of commercial 

transactions) และการคุมครองผูบริโภค (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 อางแลว 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 เพ่ิงอาง. 
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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จากการวินิจฉัยคดีดังกลาว วัตถุประสงคเชิงนโยบายตามหลักความจําเปนอยางยิ่ง (mandatory 

requirements) สามารถจําแนกได ดังนี้ 

1) ประสิทธิผลในการดําเนินการตามนโยบายของรัฐ (the effectiveness of fiscal supervision) 

2) การปกปองสาธารณสุข (the protection of public Health) 

3) ความเปนธรรมในการดําเนินการคา (the fairness of commercial transactions) 

4) การคุมครองผูบริโภค (the defence of the consumer) 

โดยศาลยุติธรรมยุ โรปไดวางหลักเกณฑวิธีการอางเหตุ ท่ี มีความจําเปน (mandatory 

requirements) ไวในคดี 113/80 Commission V. Ireland 102 มีใจความสําคัญวา การอางวามาตรการ

เปนไปเพ่ือบรรลุวัตถุประสงคตามเหตุท่ีจําเปนอยางยิ่ง (mandatory requirements) ทําไดเพียงกรณีท่ี

บทบัญญัติของกฎหมายภายในของประเทศสมาชิกปรับใชอยางไมเลือกประติบัติ (indiscriminately) ระหวาง

สินคาภายในประเทศกับสินคานําเขาเทานั้น ถาหากเปนกรณีท่ีกฎเกณฑเหลานั้นเลือกใชเฉพาะกับสินคานําเขา

และมีลักษณะเลือกประติบัติ จะตองอางใชขอยกเวนตามมาตรา 36 เทานั้น109

103  

จากการวินิจฉัยวางหลักเกณฑในคดีดังกลาว สามารถสรุปไดวา เม่ือรัฐออกมาตรการท่ีมีผล

เชนเดียวกับการจํากัดปริมาณการนําเขา (MEQR) การอางความจําเปนอยางยิ่ง (mandatory requirements) 

จะสามารถกระทําไดตองเปนกรณีท่ีกฎหมายภายในหรือมาตรการของรัฐสมาชิกใชเปนการท่ัวไป 1 1 0

104เทานั้น 

หากเปนกรณีท่ีกฎหมายภายในหรือมาตรการของรัฐใชโดยเลือกประติบัติ 1 1 1

105 ยอมไมสามารถอางหลัก 

ความจําเปนอยางยิ่ง (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 : มาตรการท่ีประติบัติตอสินคานําเขาโดยใชกฎเกณฑ

เชนเดียวกับสินคาภายในประเทศ แตมาตรการดังกลาวกอใหเกิดความเสียหายมีผลเปนการจํากัดปริมาณ 
105 Distinctly applicable measures : มาตรการท่ีเลือกประติบัติระหวางสินคาภายในกับ

สินคานําเขา โดยประติบัติตอสินคานําเขาดอยไปกวาสินคาภายในดวยการสรางข้ันตอนท่ีมีความยุงยากและมี

คาใชจายสูงตอสินคานําเขา 
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หรือในกรณีการจํากัดปริมาณสินคาโดยตรง (Quantitative Restriction : QR) ก็ยอม 

ไมสามารถอางหลักความจําเปนอยางยิ่ง (mandatory requirements) ไดเชนเดียวกัน แตกรณีมาตรการท่ีมี

ผลเชนเดียวกับการจํากัดปริมาณการนําเขา (MEQR) ท่ีมีลักษณะท่ีรัฐใชโดยเลือกประติบัติ (Distinctly 

applicable measures) และกรณีการจํากัดปริมาณสินคาโดยตรง (Quantitative Restriction : QR) 

ถาตองการอางขอยกเวน จะตองเปนไปตามมาตรา 36 ของสนธิสัญญาวาดวยการดําเนินงานของสหภาพยุโรป 

(Treaty on the Functioning of the European Union หรือ TFEU) เทานั้น 

โดยท่ีการอางหลักความจําเปนอยางยิ่ง (mandatory requirements) นั้น ในกรณีท่ีรัฐสมาชิก

สามารถพิสูจนไดวามีความจําเปน (necessary) ในการใชกฎหมายภายในหรือมาตรการของรัฐมีผลเปนการ 

กีดกันการเคลื่อนยายเสรี เปนไปเพ่ือบรรลุเหตุท่ีมีความจําเปนอยางยิ่ง (mandatory requirement) จะมีผล

ทําใหการใชกฎหมายภายในหรือมาตรการดังกลาวไดรับการอนุญาตใหสามารถกระทําไดและไมถือวาเปน

มาตรการท่ีละเมิดตอหลักการหามจํากัดปริมาณสินคาตามมาตรา 34 และมาตรา 35 TFEU แตอยางใด ซ่ึงมี

ความแตกตางจากการอางขอยกเวนตามมาตรา 36 TFEU กลาวคือ การอางขอยกเวนตามมาตรา 36 TFEU 

ตองมีมาตรการท่ีละเมิดพันธกรณีตามมาตรา 34 และมาตรา 35 TFEU เกิดข้ึนกอนแลว แตเม่ือสามารถพิสูจน

ไดตามขอยกเวนมาตรา 36 TFEU ไดมาตรการท่ีละเมิดตอหลักการจํากัดปริมาณดังกลาว จึงสามารถปฏิบัติได

และไมเปนความผิดอีกตอไป 

 

(2) การปรับใชหลักความไดสัดสวนพิจารณาหลักความจําเปนอยางย่ิง 

(mandatory requirements) และขอยกเวนหลักการหามจํากัดปริมาณมาตรา 36 TFEU) 

                 แมวาหลักการหามการจํากัดปริมาณ จะมีหลักความจําเปนอยางยิ่ง (mandatory 

requirements) และขอยกเวนหลักการหามจํากัดปริมาณมาตรา 36 ของสนธิสัญญาวาดวยการดําเนินงาน

ของสหภาพยุโรป (Treaty on the Functioning of the European Union หรือ TFEU) ท่ีเปดโอกาสให

ประเทศสมาชิกสามารถดําเนินมาตรการท่ีละเมิดตอหลักการหามการจํากัดปริมาณและหลักการเคลื่อนยายเสรี

ได เม่ือมีเหตุผลความจําเปนเพ่ือประโยชนสาธารณะท่ีมีความสําคัญยิ่ง แตกระนั้นการท่ีประเทศสมาชิกจะอาง

ใชหลักการและขอยกเวนดังกลาวก็ไมอาจกระทําไดอยางเสรี แตจะตองมีการตรวจสอบการเพ่ือปองกันไมใหมี

การนําหลักการและขอยกเวนดังกลาวไปอางใชอยางผิดวัตถุประสงค อีกท้ังเพ่ือเปนการคงไวซ่ึงแนวความคิด

หลัก คือ แนวคิดเรื่องการเคลื่อนยายเสรีของสินคาเพ่ือใหสหภาพยุโรปสามารถบรรลุตามความมุงหมายในการ

รวมตัวกันเปนตลาดเดียว (Single Market) ไดอยางมีประสิทธิภาพ หลักกฎหมายท่ีมีความสําคัญอยางยิ่งท่ี

ศาลยุติธรรมยุโรปไดนํามาปรับใชในการตีความเพ่ือตรวจสอบการอางใชหลักความจําเปนอยางยิ่ง 

(mandatory requirements) และขอยกเวนหลักการหามจํากัดปริมาณมาตรา 36 TFEU ของ 

ประเทศสมาชิกเพ่ือใหสอดคลองตามวัตถุประสงคขางตน คือ หลักความไดสัดสวน (the proportionality 

principle)  
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หลักความไดสัดสวน (the proportionality principle) เปนหลักกฎหมายท่ีมีบทบาทสําคัญ

อยางยิ่งในการตรวจสอบการอางขอยกเวนของรัฐสมาชิก 1 1 2

106 โดยทําหนาท่ีในการตรวจสอบความสัมพันธ

ระหวางมาตรการกับวัตถุประสงคท่ีมุงหมาย เพ่ือใหการใชมาตรการท่ีละเมิดตอหลักการหามการจํากัดปริมาณ

ของรัฐสมาชิกเปนไปอยางพอสมควรและเปนไปเทาท่ีจําเปนเทานั้น เพ่ือใหมาตรการดังกลาวกระทบตอ

หลักการเคลื่อนยายเสรีของสินคาใหนอยท่ีสุดเทาท่ีจะเปนไปได 

 

ตัวอยางการปรับใชหลักความไดสัดสวนภายใตขอยกเวนตามมาตรา 36 ของสนธิสัญญาวา

ดวยการดําเนินงานของสหภาพยุโรป (Treaty on the Functioning of the European Union 

หรือ TFEU) 

แมวาบทบัญญัติตามมาตรา 36 จะมิไดบัญญัติเปนลายลักษณอักษรวาตองมีการพิจารณา 

ความไดสัดสวนในการอางใชขอยกเวนแตอยางใด แตในการวินิจฉัยคดีของศาลยุติธรรมยุโรป ศาลไดนํา 

หลักความไดสัดสวนมาเปนพ้ืนฐานท่ีใชในการตรวจสอบการอางใชขอยกเวนตามมาตรา 36 ของรัฐสมาชิก  

ดังตัวอยางคดีท่ีไดยกมาเปนกรณีศึกษาดังตอไปนี้ 

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

Producten107 

      ขอเท็จจริงในคดีนี้ เปนกรณีท่ีบริษัทเอกชนท่ีมีชื่อวา Frans-Nederlandse Maatschappij 

voor Biologische Producten BV ไดโตแยงกฎหมาย Bestrijdingsmiddelenwet วาดวยผลิตภัณฑ 

ท่ีปกปองพืชของประเทศเนเธอรแลนด ซ่ึงกฎหมายดังกลาวกําหนดใหมีการขออนุญาตจําหนายหรือขนสง

สินคาโดยสินคาท่ีสามารถจําหนายในประเทศเนเธอรแลนดไดตองเปนสินคาท่ีผานการทดสอบใหมอีกครั้ง 

บริษัทดังกลาวโตแยงวากฎหมายของประเทศเนเธอรแลนดเปนมาตรการท่ีมีผลเชนเดียวกับการจํากัดปริมาณ 

(MEQR) ละเมิดตอหลักการเคลื่อนยายเสรี รัฐบาลประเทศเนเธอรแลนด ใหเหตุผลวา กฎหมายดังกลาวเปนไป

เพ่ือปกปองสุขอนามัยพืช114

108 

ศาลยุติธรรมยุโรปวินิจฉัยวา ในขณะท่ีประเทศสมาชิกสามารถมีขอเรียกรองตอสินคาไดอยางเสรี 

อยางไรก็ดี เจาหนาท่ีของรัฐสมาชิกก็ตองใหความรวมมือในการคลายการควบคุมท่ีมีอยูภายใตการคาระหวาง

ประเทศสมาชิกในประชาคม ดังนั้น เจาหนาท่ีของประเทศสมาชิกจึงไมไดสิทธิในการเรียกรองใหมี 

การวิเคราะหสินคาทางเทคนิคหรือทางเคมี หรือการทดสอบสินคาผานหองปฏิบัติการทางวิทยาศาสตรอยาง 

                                           
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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ไมจําเปน ถาหากวาสินคาท่ีนําเขาจากอีกประเทศสมาชิกหนึ่งไดมีกระบวนการวิเคราะหและตรวจสอบ และ 

มีผลการวิเคราะหท่ีผานการทดสอบเชนวานั้นในประเทศดังกลาวแลว115

109 

ดวยเหตุผลดังกลาว ประเทศสมาชิกท่ีกําหนดใหมีกระบวนการขออนุญาต จะตองประกันวา 

จะไมมีคาใชจายท่ีไมจําเปนเกิดข้ึน ถาหากวาประเทศตนทางสินคาไดมีการควบคุมตรวจสอบและพิสูจนไดวา

สินคาผานการประเมินการปกปองสุขอนามัยตามท่ีประเทศท่ีนําเขาสินคากําหนดแลว 116

110  

การท่ีศาลยุติธรรมยุโรป ตัดสินวาเจาหนาท่ีของประเทศสมาชิกจึงไมไดสิทธิในการเรียกรองใหมี

การวิเคราะหสินคาอยางไมจําเปน ถาหากวาสินคาท่ีนําเขาผานกระบวนการวิเคราะหและในประเทศตนทาง

แลว ซ่ึงจะทําใหมาตรการดังกลาวเปนมาตรการท่ีสงผลเสียเกินไปกวาความจําเปนในการบรรลุวัตถุประสงค 

แสดงใหเห็นวา ศาล ฯ ไดนําหลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ (the principle of proportionality in 

strict sense) มาใชในการพิจารณา  

นอกจากนี้ศาลยังไดนําหลักการยอยอ่ืน ๆ ของหลักความไดสัดสวนมาใชในการวินิจฉัยขอพิพาท

ดังตัวอยางในคดีตอไป 

 

 

                                           
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 

     ขอเท็จจริงในคดีนี้คือ ประชาคมยุโรปโตแยงสหราชอาณาจักร เนื่องจากสหราชอาณาจักรได

ออกมาตรการหามนําเขาเนื้อและไขของสัตวปกจากประเทศสมาชิก โดยการนําเขาสินคาดังกลาวจะตองมี

ใบอนุญาตเปนการเฉพาะจึงจะสามารถนําเขาสินคาได แตยกเวนการบังคับใชมาตรการดังกลาวเฉพาะกับ

ไอรแลนดทางตอนเหนือ เพ่ือปองกันการแพรกระจายของโรค Newcastle ซ่ึงเปนโรคติดตอแพรกระจายได

งายในสัตวปก118

112 โดยอางวามาตรการดังกลาวเปนไปเพ่ือปกปองชีวิตและสุขอนามัยของสัตว 

ศาลยุติธรรมยุโรปวินิจฉัยวา จะตองมีการพิจารณาวามาตรการท่ีกําหนดใหมีระบบการ 

ออกใบอนุญาตไมไดสัดสวนในการบรรลุวัตถุประสงคหรือไม โดยการพิจารณาวายังคงมีมาตรการอ่ืนท่ีใหผล

อยางเดียวกันในการบรรลุวัตถุประสงค แตเปนมาตรการท่ีกีดกันการเคลื่อนยายเสรีของสินคานอยกวาหรือไม

1 1 9

113 ในทายท่ีสุดในคดีดังกลาวการท่ีระบบการออกใบอนุญาตไมนํามาใชกับไอรแลนดทางตอนเหนือ 

ทําใหสหราชอาณาจักรไมสามารถอางขอยกเวนตามมาตรา 36 ได 

การท่ีศาลยุติธรรมยุโรปพิจารณาวายังคงมีมาตรการอ่ืนท่ีใหผลอยางเดียวกันในการบรรลุ

วัตถุประสงคอยูหรือไม แสดงใหเห็นวาศาลฯ ไดนําหลักความจําเปน (the principle of necessity) ซ่ึงเปน

หลักการยอยของหลักความไดสัดสวนมาพิจารณา นอกจากนี้ศาลยังไดนําหลักการดังกลาวนี้มาใชในการ

พิจารณาขอพิพาทอ่ืน ๆ ดังเชนตัวอยางในคดีตอไป 

3) คดี 124/81 Commission v United Kingdom114 

    ขอเท็จจริงในคดีนี้คือ ประชาคมยุโรปโตแยงสหราชอาณาจักร เนื่องจากสหราชอาณาจักร 

มีกฎหมายท่ีกําหนดวา การนําเขาผลิตภัณฑจากสัตวโดยปราศจากใบอนุญาตแบบท่ัวไปหรือแบบเฉพาะ 

ไมสามารถกระทําได โดยมีการบัญญัติคํานิยามวา “ผลิตภัณฑจากสัตว” หมายความถึง ทุกสิ่งทุกอยางท่ีมา

จากสัตวท้ังท่ีมีชีวิตและสัตวท่ีตายแลว 121

115 จึงหมายความรวมถึงนม UHT ซ่ึงเปนสินคาท่ีพิพาทในกรณีนี้ดวย  

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

KINGDOM OF GREAT BRITAIN AND NORTHERN IRELAND, [1984], E.C.R.. 
112 ธนพัฒน เล็กเกียรติ์ขจร, อางแลว 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. 
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สหราชอาณาจักรอางวา การกําหนดใหมีการขอใบอนุญาตในการนําเขาเปนไปเพ่ือปกปองสัตว

และมนุษย กลาวคือ ในการปกปองสัตวและสิ่งมีชีวิต รัฐบาลของสหราชอาณาจักรจะตองม่ันใจไดวาจะตอง 

ไมมีผลิตภัณฑจากนมท่ีมีเชื้อโรคปากเทาเปอย (foot-and-mouth disease) นําเขามาในดินแดนของสหราช

อาณาจักร ดังนั้นการนําเขานมจากตางประเทศจะตองถูกจํากัดเนื่องจากพาหะนําเชื้อดังกลาวมีอันตราย 

อยางรายแรง จึงตองมีระบบการออกใบอนุญาตในการนําเขาเพ่ือรับรองวา บริเวณท่ีผลิตนม UHT ปลอดจาก

เชื้อโรคปากเทาเปอยมาแลวไมต่ํากวา 12 เดือน จึงสามารถนํานม UHT เขามายังสหราชอาณาจักรได 1 2 2

116 และ

เปนการปกปองสุขภาพของมนุษย โดยรัฐบาลสหราชอาณาจักรตองรับรองวานมดังกลาวจะตองเหมาะสม

สําหรับผูบริโภคโดยมีการควบคุมคุณภาพเชนเดียวกับนมท่ีผลิตภายในประเทศ123

117  

ศาลยุติธรรมยุโรปวินิจฉัยวา ในขณะท่ีการปกปองสุขอนามัยของสัตวจะเปนหนึ่งในวัตถุประสงค

ตามมาตรา 36 แมกระนั้นก็ตามจะตองมีการพิสูจนวา มาตรการของสหราชอาณาจักรไดสัดสวนเพ่ือการบรรลุ

วัตถุประสงคหรือไม  โดยการพิจารณาวามีมาตรการอ่ืนท่ีใหผลอยางเดียวกันเพ่ือการบรรลุวัตถุประสงคแต 

กีดกันการเคลื่อนยายเสรีของสินคานอยกวาหรือไม124

118 ซ่ึงผลการบรรลุวัตถุประสงคท่ีตองการสามารถเกิดข้ึนได

ถาหากเจาหนาท่ีของสหราชอาณาจักรยกเลิกการกําหนดใหมีใบอนุญาต (licence) และใชมาตรการอ่ืน 

ตัวอยางเชนการใหผูนําเขาลงนามในประกาศควบคูไปกับการมีหนังสือรับรอง (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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ศาลไดพิจารณาวา มาตรการท่ีกําหนดใหมีการขอใบอนุญาตนําเขานม UHT ของ สหราช

อาณาจักรไมสามารถอางขอยกเวนตามมาตรา 36 ได126

120 

การท่ีศาลยุติธรรมยุโรปพิจารณาวา ยังคงมีมาตรการอ่ืนท่ีใหผลอยางเดียวกันเพ่ือการบรรลุ

วัตถุประสงคแตกีดกันการเคลื่อนยายเสรีของสินคานอยกวาหรือไม เปนการท่ีศาล ฯ ไดนําหลักความจําเปน 

(the principle of necessity) ซ่ึงเปนหลักการยอยของหลักความไดสัดสวนมาพิจารณา 

นอกจากนี้ ในบางคดี ศาลไมไดนําหลักความจําเปนมาพิจารณาวินิจฉัยคดีเพียงหลักการเดียว  

แตไดใชควบคูกับหลักการยอยอ่ืน ๆ ของหลักความไดสัดสวน ดังตัวอยางในคดีตอไป 

4) คดี 155/82 Commission v Belgium121 

   ขอเท็จจริงในคดีนี้ รัฐบาลประเทศเบลเยียมออกกฎหมายกําหนดหามไมใหมีการซ้ือ สั่งสินคา 

จําหนาย ขนสง นําเขาหรือใช ยาของพืช (phyto-pharmaceutical) ซ่ึงหมายถึงยากําจัดศัตรูพืชและท่ีใช 

ในการเตรียมการเพาะปลูก ท่ีไมไดรับอนุญาตจากกระทรวงการเกษตร 1 2 8

122ประเทศเบลเยียมอางวา มาตรการ

ดังกลาวเปนไปเพ่ือปกปองสุขภาพของมนุษย ไมใหเกิดอันตรายจากการสัมผัสยากําจัดศัตรูพืช 

ศาลยุติธรรมยุโรปวินิจฉัยวา มาตรการดังกลาวยังไมเปนมาตรการท่ีเหมาะสมเพ่ือบรรลุ

วัตถุประสงคในการปกปองสุขภาพได อยางไรก็ดี มาตรการดังกลาวจะสามารถอางขอยกเวนไดเพียงกรณีท่ี

มาตรการดังกลาวจําเปนในการบรรลุวัตถุประสงคเพ่ือปกปองสุขภาพตามมาตรา 36 และการปกปองดังกลาว

ไมสามารถบรรลุวัตถุประสงคดวยมาตรการอ่ืนท่ีกีดกันการเคลื่อนยายเสรีของสินคาในประชาคมนอยกวา

มาตรการดังกลาวได129

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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การท่ีศาลยุติธรรมยุโรปพิจารณาวา มาตรการดังกลาวยังไมเปนมาตรการท่ีเหมาะสมเพ่ือบรรลุ

วัตถุประสงคในการปกปองสุขภาพได  แสดงใหเห็นวาศาล ฯ ไดนําหลักความสัมฤทธิ์ผล (the principle of 

suitability) ซ่ึงเปนหลักการยอยของหลักความไดสัดสวนมาพิจารณา และการท่ีศาล ฯ พิจารณาวา มาตรการ

ดังกลาวจะสามารถอางขอยกเวนไดเม่ือการปกปองสุขภาพดังกลาวไมสามารถบรรลุวัตถุประสงคดวยมาตรการ

อ่ืนท่ีกีดกันการเคลื่อนยายเสรีของสินคาในประชาคมนอยกวามาตรการดังกลาวได แสดงใหเห็นวาศาล ฯ ไดนํา

หลักความจําเปน (the principle of necessity) ซ่ึงเปนหลักการยอยของหลักความไดสัดสวนมาพิจารณา 

ดังนั้น ในคดีนี้ ศาลไดนําหลักความสัมฤทธิ์ผล (the principle of suitability) และ 

หลักความจําเปน (the principle of necessity) มาพิจารณาการอางใชขอยกเวนของรัฐสมาชิกควบคูกัน 

 

ตัวอยางการปรับใชหลักความไดสัดสวนภายใตหลักความจําเปนอยางย่ิง (mandatory 

requirement) 

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

Bundesmonopolverwaltung für Branntwein: Cassis de Dijon124 

    บริษัท Rewe ไดขออนุญาตตอเจาหนาท่ีของประเทศเยอรมนีในการนําเขาสินคาจาก 

ประเทศฝรั่งเศสเพ่ือการขยายตลาดสินคาในประเทศเยอรมนี ซ่ึงสินคาเหลานั้นรวมถึงสุรา “Cassis de 

Dijon”(ทําจากผลแบล็คเคอเรนท) 1 3 1

125 ท่ีมีระดับปริมาณแอลกอฮอลรอยละ 15-20 ดวย แตตามกฎหมายของ

ประเทศเยอรมนี สุราผลไมท่ีสามารถจําหนายในตลาดจะตองมีปริมาณแอลกอฮอลไมต่ํากวารอยละ 25 ดังนั้น

บริษัท Rewe จึงไมสามารถนําเขาสุราผลไม Cassis de Dijon มาจําหนายในประเทศเยอรมนีได 

ศาลยุติธรรมยุโรปวินิจฉัยวา มาตรการของประเทศเยอรมนีเปนมาตรการท่ีมีผลเชนเดียวกับ 

การจํากัดปริมาณการนําเขา (MEQR) โดยเปนมาตรการท่ีรัฐใชเปนการท่ัวไป (Indistinctly applicable 

measure)126 และไดวินิจฉัยวางหลักวา “อุปสรรคตอการเคลื่อนยายในประชาคมซ่ึงเปนผลมาจาก 

ความแตกตางกันของกฎหมายภายในของประเทศสมาชิกท่ีเก่ียวของกับจําหนาย ตองไดรับการยอมรับ 

ตราบเทาท่ีบทบัญญัติของกฎหมายดังกลาวไดรับการรับรองวา “มีความจําเปน (necessary)” เพ่ือท่ีจะบรรลุ

เหตุท่ีมีความจําเปน (mandatory requirements) โดยเฉพาะอยางยิ่งท่ีเก่ียวของกับ ประสิทธิผลในการบรรลุ

วัตถุประสงคตามนโยบายของรัฐ (the effectiveness of fiscal supervision), การปกปองสาธารณสุข (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 อางแลว เชิงอรรถท่ี 80. 
126 เพ่ิงอาง. 

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

transactions) และการคุมครองผูบริโภค (the defence of the consumer)”133

127 

คดีนี้เปนคดีแรกท่ีไดวางหลักความจําเปนอยางยิ่ง (mandatory requirement) ท่ีอนุญาตให

สมาชิกสามารถใชกฎหมายภายในท่ีเปนอุปสรรคตอการเคลื่อนยายเสรีได ในเวลาตอมารัฐสมาชิกไดอางใช

หลักการดังกลาวอยางแพรหลาย ท้ังนี้ จะตองมีการตรวจสอบการอางหลักความจําเปนอยางยิ่ง (mandatory 

requirement) เพ่ือไมใหเกิดผลกระทบตอหลักการเคลื่อนยายเสรีอยางเกินสมควร ดังจะเห็นไดจาก 

การวินิจฉัยของศาลยุติธรรมยุโรปในคดีตอไป 

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

VOEDINGSPRODUCTEN KELDERMAN BV: Kelderman Case128 

   ขอเท็จจริงในคดีนี้คือ บริษัท KELDERMAN เปนบริษัทท่ีตั้งอยูในประเทศเนเธอรแลนด 

ประกอบกิจการนําเขาขนมปงจากประเทศฝรั่งเศส ขนมปงท่ีนําเขาหนึ่งในนั้น เรียกวาขนมปง brioches ท่ีขาย

อยางแพรหลายในประเทศเนเธอรแลนด ภายใตชื่อ “eierbrood” (ขนมปงท่ีทําจากไขไก) ขนมปงดังกลาว 

มีน้ําหนักอยางนอยท่ีสุด 400 กรัม โดยท่ี 300 กรัมเปนวัตถุแหงในอาหาร (dry-matter) 

ประเทศเนเธอรแลนดมีกฎหมายท่ีเรียกวา “Broodbesluit [Bread Order]” วาดวยปริมาณ

วัตถุแหงในขนมปง (dry-matter) ซ่ึงมีกฎเกณฑท่ีเขมงวดอยางมาก โดยมาตรา 10 ของกฎหมายดังกลาว

บัญญัติวา วัตถุแหง (dry-matter) ท่ีผสมในขนมปงจะตองมีปริมาณไมเกินท่ีกฎหมายกําหนดเทานั้น 

บทบัญญัติดังกลาวสงผลกระทบทําใหบริษัท KELDERMAN ไมสามารถนําขนมปงจากประเทศฝรั่งเศส 

ซ่ึงมีปริมาณวัตถุแหงในขนมปง (dry-matter) ถึง 300 กรัม เขามาจําหนายในประเทศเนเธอรแลนดได1 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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ประเทศเนเธอรแลนดอางวาการออกกฎหมาย Broodbesluit เปนไปเพ่ือปกปองสาธารณสุข (public 

health) และเพ่ือคุมครองผูบริโภค (protection of consumers)136

130 

ศาลยุติธรรมยุโรปวินิจฉัยวา มาตรา 10 ของกฎหมาย Broodbesluit เปนมาตรการท่ีมีผล

เชนเดียวกับการจํากัดปริมาณการนําเขา (MEQR) และวินิจฉัยวา การท่ีประเทศเนเธอรแลนดอางวา 

การออกกฎหมายเปนไปเพ่ือปกปองสาธารณสุข (public health)  แตกฎหมาย Broodbesluit เปนกฎหมาย

ท่ีกําหนดปริมาณวัตถุแหงในขนมปง (dry-matter) เพ่ือควบคุมใหขนมปงมีขนาดตามท่ีตองการ เรื่องดังกลาว

จึงไมมีความเก่ียวของกับการปกปองสุขภาพแตอยางใด ดังนั้น ขอกลาวอางของรัฐบาลประเทศเนเธอรแลนด

จึงฟงไมข้ึน1 3 7

131 และการท่ีประเทศเนเธอรแลนดอางวา กฎหมาย Broodbesluit เปนไปเพ่ือคุมครองผูบริโภค

โดยปองกันไมใหผูบริโภคเขาใจผิดเรื่องปริมาณของขนมปง 1 3 8

132 ศาลยุติธรรมยุโรปวินิจฉัยวา การบัญญัติ

กฎหมายกําหนดใหมีการใหขอมูลท่ีเหมาะสมสําหรับผูบริโภค อาจเปนมาตรการท่ีประกันการคุมครองผูบริโภค

ไดงายกวา โดยการใชมาตรการท่ีมีความเหมาะสม เชน การติดฉลากท่ีแสดงน้ําหนักและสวนผสมท่ีกําหนด

สําหรับสินคานําเขา เปนตน สอดคลองตามขอเท็จจริงท่ีได มีการเสนอข้ึนสูศาลภายในของประเทศ

เนเธอรแลนด 1 3 9

133 คดีนี้ประเทศเนเธอรแลนดจึงไมสามารถอางหลักความจําเปนอยางยิ่ง (mandatory 

requirement) เพ่ือปกปองสุขภาพและคุมครองผูบริโภคได 

                                           
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. 
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การท่ีศาลยุติธรรมยุโรปพิจารณาวา กฎหมาย Broodbesluit ซ่ึงเปนกฎหมายท่ีกําหนดปริมาณ

วัตถุแหงในขนมปง (dry-matter) ไมสามารถบรรลุวัตถุประสงคในการปกปองสุขภาพและคุมครองผูบริโภคได 

แตการใหขอมูลท่ีเหมาะสมกับผูบริโภคเปนมาตรการท่ีสามารถทําใหรัฐบรรลุวัตถุประสงคดังกลาวได แสดง 

ใหเห็นวา ศาลไดนําหลักความสัมฤทธิ์ผล (the principle of suitability) ซ่ึงเปนหลักการยอยของหลักความ 

ไดสัดสวนมาพิจารณา โดยท่ีในบางคดีศาลไมไดนําหลักความสัมฤทธิ์ผลมาพิจารณาเพียงเทานั้น แตไดพิจารณา

ควบคูกับหลักการยอยประการอ่ืนของหลักความไดสัดสวน ดังจะเห็นไดจากตัวอยางในคดีตอไป 

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

ROBERTSON AND OTHERS: Robertson Case134 

       ขอเท็จจริงในคดีนี้ คือ ประเทศเบลเยียมออกกฎหมายกําหนดใหผูผลิตทองคํา เงิน และ

ทองคําขาว จะตองประกันปริมาณโลหะเจอปนโดยการประทับตราเครื่องหมายแสดงคุณภาพ (Hallmark) 2 

ตรา ตราแรกแสดงเครื่องหมายของผูผลิต และตราท่ีสองแสดงคุณภาพปริมาณโลหะบริสุทธิ์ โดยอางวา

มาตรการดังกลาวเปนไปเพ่ือปองกันไมใหผู ซ้ือเขาใจผิดในเรื่องปริมาณโลหะบริสุทธิ์ในสินคาดังกลาว 1 4 1

135  

ซ่ึงมาตรการดังกลาวสงผลเปนการหามการนําเขาสินคาทองคํา เงิน และทองคําขาวจากประเทศสมาชิกอ่ืน 

ท่ีไมไดผานกระบวนการประทับตราเครื่องหมายแสดงคุณภาพ เนื่องจากกฎหมายดังกลาวทําใหการนําเขา

สินคาจากประเทศสมาชิกอ่ืนทําไดยากกวาและมีคาใชจายสูง142

136 

ศาลยุติธรรมยุโรปวินิจฉัยวา กฎหมายของประเทศเบลเยียม วาดวยการประทับตราเครื่องหมาย

แสดงคุณภาพทองคํา เงิน และทองคําขาว เปนมาตรการท่ีมีผลเชนเดียวกับการจํากัดปริมาณการนําเขา 

(MEQR)137 ศาลยุติธรรมยุโรปพิจารณาวา ในกรณีนี้จะตองพิจารณาภายใตหลักความจําเปนอยางยิ่ง 

(mandatory requirement) จากคดี Cassis de Dijon เทานั้น เนื่องจากกรณีดังกลาวไมตกอยูภายใต

ขอบเขตขอยกเวนตามมาตรา 36 EEC Treaty (ปจจุบันมาตรา 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 ไดอางอิงการพิจารณาจากคดี Cassis de Dijon วาจะตองมี “ความจําเปน 

(necessary)” ในการบรรลุวัตถุประสงคตามเหตุท่ีจําเปน (mandatory requirements) เชน การคุมครอง

ผูบริโภค และความเปนธรรมทางการคา 1 4 5

139 และศาลฯ ไดพิจารณาวา โดยพ้ืนฐานแลวสินคาทองคํา เงินและ

ทองคําขาวซ่ึงมีลักษณะเปนโลหะของแข็งอาจกอใหเกิดความสับสนในคุณภาพของสินคาได การกําหนดให

ผูผลิต หรือผูนําเขามีหนาท่ีในการประทับตราเครื่องหมายแสดงคุณภาพ (Hallmark) ท่ีมีลักษณะพิเศษ 

กลาวคือ มีลักษณะท่ีไมสามารถลบหรือแยกออกจากสินคาได โดยแสดงปริมาณโลหะบริสุทธิ์พรอมท้ังชื่อผูผลิต

บนผิวของสินคา จะสามารถกอใหเกิดการคุมครองผูบริโภคและกอใหเกิดการคาท่ีเปนธรรมไดอยาง 

มีประสิทธิภาพ การประทับตราเครื่องหมายแสดงคุณภาพทําใหเกิดการบรรลุวัตถุประสงคถึงสองประการ โดย

การทําใหผูบริโภคไดรับขอมูลเก่ียวกับธรรมชาติของสินคาและคุณภาพของสินคา และเปนการแยกแยะสินคา

ดังกลาวจากสินคาอ่ืนท่ีอาจกอใหเกิดความสับสนได นอกจากนั้นการประทับตราผูผลิตเปนการทําใหผูซ้ือ

สามารถทราบไดวาสินคาดังกลาวมาจากแหลงผลิตใด146

140  

มาตรการดังกลาวจึงเปนมาตรการท่ีเหมาะสมและมีประสิทธิภาพในการบรรลุวัตถุประสงค 

ในการคุมครองผูบริโภคได และเปนมาตรการท่ีจําเปนเนื่องจากไมมีมาตรการอ่ืนใดท่ีจะบรรลุวัตถุประสงค 

ไดอยางมีประสิทธิภาพเทาเทียมกันแตกีดกันการเคลื่อนยายเสรีไดนอยกวามาตรการดังกลาวอีกแลว 

                                                                                                                                   

“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 การท่ีศาลยุติธรรมยุโรปพิจารณาวา มาตรการดังกลาวเปนมาตรการท่ีเหมาะสมและ 

มีประสิทธิภาพในการบรรลุวัตถุประสงคในการคุมครองผูบริ โภคได  แสดงให เห็นวาศาล ฯ ไดนํา 

หลักความสัมฤทธิ์ผล (the principle of suitability) ซ่ึงเปนหลักการยอยของหลักความไดสัดสวนมาพิจารณา 

และการท่ีศาล ฯ พิจารณาวา มาตรการดังกลาวเปนมาตรการท่ีจําเปนเนื่องจากไมมีมาตรการอ่ืนใดท่ีจะบรรลุ

วัตถุประสงคไดอยางมีประสิทธิภาพเทาเทียมกันแตกีดกันการเคลื่อนยายเสรีไดนอยกวามาตรการดังกลาว 

อีกแลว แสดงใหเห็นวาศาล ฯ ไดนําหลักความจําเปน (the principle of necessity) ซ่ึงเปนหลักการยอยของ

หลักความไดสัดสวนมาพิจารณา  

สามารถสรุปไดวา ในคดีนี้ศาลไดนําหลักความสัมฤทธิ์ผลและหลักความจําเปนมาใชในการ

วินิจฉัยคดีควบคูกัน นอกจากนี้ศาลไดยืนยันการใชหลักการดังกลาวในการวินิจฉัยคดีควบคูกัน จากตัวอยางใน

คดีถัดไป 

4) คดี 261/81 Rau v De Smedt141 

    คดีนี้เปนขอพิพาทตามสัญญาระหวางผูประกอบกิจการของประเทศเยอรมนีท่ีชื่อวา “Rau” 

กับบริษัท De Smedt  ซ่ึงจัดตั้งภายใตกฎหมายของประเทศเบลเยียม Rau ตกลงวาจะจัดหาเนยมาการีน 

(margarine) ท่ีบรรจุเปนรูปทรงกรวย 15,000 กิโลกรัมใหแกบริษัท De Smedt โดยรับประกันวา  

เนยมาการีนดังกลาวสามารถจําหนายไดตามบทบัญญัติของ EEC Treaty วาดวยการเคลื่อนยายเสรีของสินคา 

แตกฎหมายของประเทศเบลเยียมท่ีเก่ียวของกับบรรจุภัณฑเนยมาการีนบัญญัติวา เนยมาการีนท่ีจะนําเขามา

เพ่ือกักตุนในคลังสินคาหรือนําเขามาขนสงเพ่ือวัตถุประสงคในการจําหนาย จะสามารถจําหนายและสงมอบ

สินคาได เพียงแตเฉพาะเนยท่ีบรรจุในรูปทรงลูกบาศก (cube-shaped blocks) เทานั้น และตองมีน้ําหนัก

สุทธิ 250 กรัม, 500 กรัม, 1 กิโลกรัม หรือ 2 กิโลกรัม โดยบรรจุในบรรจุภัณฑท่ีปดผนึก1 4 8

142 ประเทศเบลเยียม

อางวา กฎหมายดังกลาวเปนไปเพ่ือคุมครองผูบริโภคไมใหสับสนระหวางเนยแข็ง (butter) กับเนยมาการีน 

(margarine)  

ศาลยุติธรรมยุโรปวินิจฉัยวา ไมสามารถปฏิเสธไดวา กฎหมายดังกลาวไดออกแบบมา 

เพ่ือคุมครองผูบริโภคจากการเขาใจผิดระหวางเนยกับมาการีน แตอยางไรก็ดี การท่ีประเทศสมาชิกหนึ่ง 

จะขออนุญาตใหมีการผลิตและจําหนายมาการีนไดอยางถูกกฎหมายในอีกประเทศสมาชิกหนึ่ง ซ่ึงกฎหมาย

ของประเทศนั้น ๆ กําหนดใหผลิตภัณฑจะตองอยูในบรรจุภัณฑตามรูปทรงท่ีกําหนด คือ ทรงลูกบาศกเทานั้น 

เพ่ือเปนการแยกผลิตภัณฑดังกลาวออกจากผลิตภัณฑท่ีอยูในบรรจุภัณฑรูปแบบอ่ืนๆ เปนมาตรการท่ีเกินไป

กวาเพ่ือการบรรลุวัตถุประสงคอยางมาก ในความเปนจริง ผูบริโภคสามารถไดรับการคุมครองอยาง 

                                           
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 เชน การออกกฎเกณฑวาดวยการติดฉลากสินคา ซ่ึงเปนวิธีการท่ีกีดกัน

การเคลื่อนยายเสรีไดนอยกวาอีกดวย149

143 

การท่ีศาลยุติธรรมยุโรปวินิจฉัยวา กฎหมายดังกลาวไดออกแบบมาเพ่ือคุมครองผูบริโภคจากการ

เขาใจผิดระหวางเนยกับมาการีน เปนการท่ีศาลนําหลักความสัมฤทธิ์ผล (the principle of suitability) มาใช

ในการพิจารณา และการพิจารณาวา ผูบริโภคสามารถไดรับการคุมครองอยางมีประสิทธิภาพจากมาตรการอ่ืน ๆ 

ได เชน การออกกฎเกณฑวาดวยการติดฉลากสินคา ซ่ึงเปนวิธีการท่ีกีดกันการเคลื่อนยายเสรีไดนอยกวา 

อีกดวย แสดงใหเห็นวาศาล ฯ ไดนําหลักความจําเปน (the principle of necessity) มาพิจารณา 

ในคดีนี้ศาลไดนําหลักความสัมฤทธิ์ผลกับหลักความจําเปนมาใชในการวินิจฉัยคดีควบคูกัน 

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

    ขอเท็จจริงในคดีนี้คือ บทบัญญัติท่ีเก่ียวของกับเรื่องยาของประเทศเยอรมนี อนุญาตใหแสดง

วันหมดอายุของยาไดเพียงแคสองวัน คือวันท่ี 30 มิถุนายน และวันท่ี 31 ธันวาคม เทานั้น วัตถุประสงคของ

มาตรการดังกลาวเปนไปเพ่ือปกปองสุขภาพ และศาลยุติธรรมยุโรปตัดสินวา ระบบการจัดการของประเทศ

เยอรมนีดังกลาวนั้น ไมมีประสิทธิภาพและไมสามารถทําใหบรรลุวัตถุประสงคเพ่ือการปกปองสุขภาพได  

จากคดีดังกลาวสามารถสรุปไดวา มาตรการท่ีมีความเหมาะสมและมีประสิทธิภาพ คือ มาตรการ

ท่ีมีความเปนเหตุเปนผล สามารถทําใหบรรลุวัตถุประสงคตามท่ีตองการได ถามาตรการใดๆท่ีไมเปนเหต ุ

เปนผลและไมสามารถทําใหบรรลุวัตถุประสงคท่ีตองการได จึงไมเปนมาตรการท่ีเหมาะสมและไมสามารถ

พิสูจนตามขอยกเวนได สอดคลองตามหลักความสัมฤทธิ์ผล (the principle of suitability) ซ่ึงเปนหลักการ

ยอยของหลักความไดสัดสวน  

                                           
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. อางใน J.H. Jans, 

R. de Lange, S. Prechal and R.J.G.M. Widdershoven, supra note 53, p.153. 
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(3) สรุปหลักเกณฑการพิจารณาการอางหลักความจําเปนอยางย่ิง (mandatory 

requirements) และขอยกเวนหลักการหามจํากัดปริมาณมาตรา 36 TFEU 

             จากการศึกษาแนวทางปรับใชหลักความไดสัดสวนเปนพ้ืนฐานในการพิจารณาการ

อางหลักความจําเปนอยางยิ่ง (mandatory requirements) และขอยกเวนหลักการหามจํากัดปริมาณมาตรา 

36 TFEU ของศาลยุติธรรมยุโรปในหัวขอกอนหนานี้ มีขอสังเกตวา หลักเกณฑการพิจารณาขอยกเวนตาม

มาตรา 36 TFEU กับหลักเกณฑการพิจารณาหลักความจําเปนอยางยิ่ง (mandatory requirements)  

มีความแตกตางกันประการหนึ่ง คือ การพิจารณาขอยกเวนตามมาตรา 36 TFEU ศาลไดนําหลักการยอยของ

หลักความไดสัดสวนมาใชเปนพ้ืนฐานในการตรวจสอบการอางใชของสมาชิกครบท้ังสามหลักการยอย แตกตาง

จากการพิจารณาหลักความจําเปนอยางยิ่ง (mandatory requirements) ท่ีศาลไดนําหลักความสัมฤทธิ์ผล 

(the principle of suitability) และหลักความจําเปน (the principle of necessity) มาพิจารณาเทานั้น 

แตไมไดมีการนําหลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ (the principle of proportionality in strict 

sense) มาพิจารณาแตอยางใด สามารถอภิปรายไดดังนี้ 

การพิจารณาขอยกเวนตามมาตรา 36 TFEU ศาลไดนําหลักการยอยของหลักความไดสัดสวน 

มาใชเปนพ้ืนฐานในการตรวจสอบการอางใชขอยกเวนของสมาชิกครบท้ังสามหลักการยอย คือ (1) หลักความ

สัมฤทธิ์ผล (the principle of suitability) ในคดี 155/82 Commission v Belgium145 เปนตน  และในคดี

อ่ืน ๆ ท่ีมีการพิจารณาวามาตรการเปนไปเพ่ือบรรลุวัตถุประสงคของรัฐ ก็เปนการพิจารณาดวยหลักความ

สัมฤทธิ์ผลท้ังสิ้น (2) หลักความจําเปน (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 

ถาหากศาลได พิจารณาวา ยังคงมีมาตรการทางเลือกอ่ืนท่ีสามารถบรรลุวัตถุประสงคไดแตกีดกัน 

การเคลื่อนยายเสรีนอยกวาหรือไม หรือกรณีท่ีศาลพิจารณาวามาตรการท่ีรัฐเลือกใชจะตองเปนมาตรการท่ี 

กีดกันการเคลื่อนยายเสรีนอยท่ีสุด ลวนแตเปนการพิจารณาดวยหลักความจําเปนท้ังสิ้น (3) หลักความ 

ไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ (the principle of proportionality in strict sense) ในคดี คดี C-

272/80 Frans-Nederlandse Maatschappij voor biologische Producten149 เปนตน 

                                           
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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ถึงแมวาศาลยุติธรรมยุโรปจะไมไดปรับใชหลักความไดสัดสวนครบทุกหลักการภายในคดีเดียว 

แตมีการเลือกใชหลักการยอยบางประการมาพิจารณาตามบริบทและขอเท็จจริงท่ีเก่ียวของในคดีนั้น ๆ  

อยางไรก็ดี เม่ือพิจารณาโดยรวมแลว พบวา ศาลยุติธรรมยุโรปไดนําหลักความไดสัดสวนมาใชครบท้ังสาม

หลักการ หรือการกลาวไดวา การอางใชขอยกเวนตามมาตรา 36 TFEU ของภาคีสมาชิกจะตองผาน 

การพิจารณาโดยหลักความไดสัดสวน (proportionality test) นั่นเอง 

การพิจารณาหลักความจําเปนอยางยิ่ง (mandatory requirements) ศาลไดนําหลักความ

สัมฤทธิ์ผล (the principle of suitability) และหลักความจําเปน (the principle of necessity) มาใชในการ

พิจารณาเทานั้น ตัวอยางการปรับใชหลักความสัมฤทธิ์ผลและหลักความจําเปนในการวินิจฉัยคดีควบคูกัน เชน  

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

Robertson Case150, คดี 261/81 Rau v De Smedt151 เปนตน สวนคดีท่ีไดนําหลักความสัมฤทธิ์ผล 

มาพิจารณาเพียงประการเดียว คือ คดี 130/80 Economische Politierechter V FABRIEK VOOR 

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

Commission v Germany153 เปนตน 

สามารถสรุปไดวาโดยสวนใหญแลวศาลไดนําหลักการท้ังสองประการขางตนมาพิจารณาควบคู

กันเสมอ ยกเวนในบางกรณีอาจนําหลักการใดหลักการหนึ่งมาพิจารณา ท้ังนี้ ข้ึนอยูกับบริบทและขอเท็จจริงท่ี

เกิดข้ึนในคดีนั้น ๆ ตัวอยางจากคดีท่ีเปนกรณีศึกษา คดี 130/80 Economische Politierechter V FABRIEK 

VOOR HOOGWAARDIGE VOEDINGSPRODUCTEN KELDERMAN BV: Kelderman Case154 และคดี C-

317/92 Commission v Germany155  ศาลไมไดนําหลักความจําเปนมาพิจารณา เนื่องจากมาตรการของรัฐ

ไมผานการประเมินดวยหลักความสัมฤทธิ์ผล สงผลใหมาตรการของรัฐยอมไมสามารถใชไดอยางแนนอน โดย 

มิตองนําหลักความจําเปนมาพิจารณาแตอยางใด 

                                           
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. อางใน 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. อางใน 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) ไดนั้นจะตองเปนไปตามเง่ือนไขท่ีไดมีการวางหลักไวในคดี Cassis de Dijon156 ซ่ึงมีใจความ

สําคัญวา การใชกฎหมายภายในของรัฐท่ีเปนอุปสรรคตอการเคลื่อนยายเสรี ตองเปนกรณีท่ี “มีความจําเปน 

(necessary)”เพ่ือท่ีจะบรรลุเหตุท่ีมีความจําเปนอยางยิ่ง (mandatory requirements) ตามวัตถุประสงค 

เชิงนโยบายของรัฐประการตาง ๆ ดังนั้น การพิจารณาการอางใชหลักความจําเปนอยางยิ่ง (mandatory 

requirements) จึงเปนการพิจารณาวามีความจําเปน (Necessity Test) ในการบรรลุวัตถุประสงค 

เชิงนโยบายท่ีมีความสําคัญยิ่งหรือไม เชนนี้การท่ีศาลนําหลักความสัมฤทธิ์ผล (the principle of suitability) 

และหลักความจําเปน (the principle of necessity) เพียงสองประการมาใชในการพิจารณาเทานั้น จึงมี

ความสมเหตุสมผลตามการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) แลว เนื่องจากการพิจารณาหลัก 

ความจําเปนอยางยิ่ง (mandatory requirements) เปนการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) มิได

เปนการพิจารณาความไดสัดสวน (proportionality test) แตอยางใด 

และจากการศึกษาหลักเกณฑการพิจารณาขอยกเวนตามมาตรา 36 ของสนธิสัญญาวาดวยการ

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

หลักความจําเปนอยางยิ่ง (mandatory requirement) สามารถสรุปไดวา ศาลยุติธรรมยุโรปไดนําหลักการ

ยอยของหลักความไดสัดสวนมาเปนพ้ืนฐานในการตีความพิจารณาหลักความจําเปนอยางยิ่งและขอยกเวน

มาตรา 36 TFEU อยางเครงครัด รัฐสมาชิกจะสามารถผานการตรวจสอบตามหลักการและขอยกเวนเชนวานั้น

ได เม่ือมาตรการของรัฐสมาชิกสามารถกอใหเกิดผลสัมฤทธิ์ในการบรรลุวัตถุประสงคได 1 6 3

157 และตองเปน

มาตรการท่ีกีดกันการเคลื่อนยายเสรีนอยท่ีสุดเทานั้น 1 6 4

158 และในกรณีของขอยกเวนมาตรา 36 TFEU  

มีหลักเกณฑเพ่ิมเติมวา เม่ือชั่งน้ําหนักระหวางผลดีกับผลเสียของมาตรการ มาตรการของรัฐจะตอง 

ไมกอใหเกิดความเสียหายมากไปกวาเพ่ือการบรรลุวัตถุประสงคอีกดวย165

159  

เม่ือเปรียบเทียบการปรับใชหลักความไดสัดสวนการพิจารณาขอยกเวนมาตรา 36 TFEU หลัก

ความจําเปนอยางยิ่ง (mandatory requirement) และการปรับใชหลักความไดสัดสวนในสถานะกฎหมาย

ท่ัวไปในระบบกฎหมายสหภาพยุโรปในหัวขอ 2.2.2.1 (3) กับการปรับใชหลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมาย

เยอรมันพบวา การปรับใชหลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายเยอรมันมีความเครงครัดมากกวา 

การปรับใชหลักกฎหมายดังกลาวในระบบกฎหมายสหภาพยุโรป เนื่องจากในระบบกฎหมายเยอรมันจะตอง

ปรับใชหลักความไดสัดสวนใหครบท้ังสามหลักการยอยเรียงเปนลําดับข้ันไป สวนการปรับใชหลักกฎหมายนี้ 

                                           
156  Case 120/78, supra note 91. 
157 หลักความสัมฤทธิ์ผล (the principle of suitability) 
158 หลักความจําเปน (the principle of necessity) 
159 หลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ (the principle of proportionality in strict sense) 

http://eur-lex.europa.eu/legal-content/en/ALL/?uri=CELEX:61978CJ0120
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ในระบบกฎหมายสหภาพยุโรปดังท่ีไดศึกษาในหัวขอ 2.2.2 ท้ังหมด พบวาศาลยุติธรรมยุโรปไดนําหลักการยอย

เพียงบางประการมาวินิจฉัยในแตละคดีเทานั้น ท้ังนี้ การท่ีศาลจะเลือกใชหลักการยอยใดข้ึนอยูกับบริบทและ

ขอเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนในคดี แตอยางไรก็ดี เม่ือพิจารณาโดยรวมก็ยังสามารถสรุปไดวา ถึงแมวาการปรับใช 

หลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายเยอรมันจะมีความเครงครัดมากกวา แตการปรับใชหลักความไดสัดสวน

ในระบบกฎหมายสหภาพยุโรปก็มีความเครงครัดเชนเดียวกัน โดยท่ีศาลยุติธรรมยุโรปไดปรับใชหลักกฎหมาย

ดังกลาวเปนพ้ืนฐานในการตีความในหลายบริบทอยางเครงครัด เปนไปเพ่ือใหสอดคลองตามวัตถุประสงค 

ในการตรวจสอบการใชอํานาจรัฐสมาชิกในบริบทกฎหมายปกครองท่ัวไปของสหภาพยุโรป และเพ่ือให 

สหภาพยุโรปสามารถรักษาแนวความคิดในการขจัดอุปสรรคตอการเคลื่อนยายเสรีของสินคาใหมากท่ีสุดเทาท่ี

จะเปนไปได ซ่ึงหลักการดังกลาวเปนหัวใจสําคัญของของการรวมตัวเปนตลาดเดียว (single market) ของ

สหภาพยุโรปไวไดอยางมีประสิทธิภาพ ตามวัตถุประสงคของสหภาพยุโรปในดานเศรษฐกิจ 

นอกจากท่ีมีการปรับใชหลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายเยอรมันและระบบกฎหมาย

สหภาพยุโรปแลว ยังไดมีการนําหลักความไดสัดสวนไปใชในระบบกฎหมายอ่ืน ๆ อีกดวย โดยผูศึกษา 

จะทําการศึกษาการปรับใชหลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายการคาระหวางประเทศ ในฐานะท่ี 

หลักความไดสัดสวนเปนหลักกฎหมายพ้ืนฐานท่ีใชในการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ภายใต

มาตรา XX (a)(b)(d) ของความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา ค.ศ. 1994 ตอไปในบทท่ี 4 ซ่ึงการ

ปรับใชหลักความไดสัดสวนในบริบทดังกลาวนี้มีลักษณะพิเศษ และในเวลาตอมาไดมีการพัฒนาหลักเกณฑ 

การตีความจนกระท่ังมีลักษณะเฉพาะตัวและมีหลักเกณฑท่ีเพ่ิมเติมนอกเหนือไปจากหลักความไดสัดสวนซ่ึงใช

เปนหลักกฎหมายพ้ืนฐานในการตีความในบริบทดังกลาวในระยะแรกอีกดวย  

 

2.3 ขอความคิดวาดวยความจําเปน (necessity) ภายใตขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX ของความตกลงท่ัวไป

วาดวยภาษีศุลกากรและการคา ค.ศ. 1994 

 

การคาระหวางประเทศในปจจุบันไมไดเ ก่ียวของเฉพาะการเปดเสรีทางการคา แตยังมี 

ความเก่ียวเนื่องไปยังประเด็นอ่ืน ๆ ท่ีไมไดเปนเรื่องทางการคา (non-trade issues) โดยเฉพาะอยางยิ่ง 

เปนกลไกในการขับเคลื่อนนโยบายตาง ๆ อาทิ การปกปองชีวิตและสุขภาพของประชาชนในประเทศ  

การคุมครองผูบริโภค การอนุรักษทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอม เปนตน 1 6 6

160 องคการการคาโลก (WTO) 

ซ่ึงเปนองคการระหวางประเทศท่ีควบคุมดูแลและสงเสริมการเปดเสรีทางการคาในระหวางภาคีสมาชิก  

ไดตระหนักถึงความสําคัญของนโยบายตาง ๆ ท่ีจะตองพัฒนาและใหความสําคัญควบคูไปกับนโยบายทาง 

ดานการคา นอกจากนี้ องคการการคาโลกยังไดตระหนักวาการสงเสริมและปกปองการสาธารณสุข  

                                           
160  จารุประภา รักพงษ, อางแลว เชิงอรรถท่ี 9, น.1. 
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ความปลอดภัยของผูบริโภค สิ่งแวดลอม การจางงาน การพัฒนาทางดานเศรษฐกิจ และความม่ันคงของชาติ 

เปนภารกิจหลักของทุกรัฐบาล ซ่ึงในการปกปองสงเสริมประโยชนสาธารณะเหลานั้น รัฐบาลอาจออกกฎหมาย

หรือมาตรการท่ีกีดกันทางการคาท้ังโดยเจตนาและไมไดเจตนา ภาคีสมาชิกอาจบังคับใชกฎหมายและ

มาตรการเชิงนโยบายท่ีละเมิดตอกฎหมายขององคการการคาโลก โดยเฉพาะอยางยิ่งหลักการหามเลือก 

ประติบัติ (non-discrimination) หลักการเขาถึงตลาด (the rules on market access) เปนตน ดังนั้น 

กฎหมายขององคการการคาโลกจึงมีบทบัญญัติท่ีเปนการรักษาสมดุลระหวางการคาเสรีกับคุณคาหรือ

ประโยชนสาธารณะ1 6 7

161 สอดคลองตามคํากลาวของ ดร. ศุภชัย พานิชภักดิ์ 1 6 8

162 ในรายงานอนาคตขององคการ

การคาโลก (The Future of the WTO) ท่ีวา “องคการการคาโลกและความตกลง GATT ตางก็ควบคุมใหเกิด

การคาเสรี โดยมีความมุงหมายในการวางโครงสรางท่ีสามารถใชไดจริงและมีประสิทธิผลเพ่ือควบคุมดูแลและ

สรางความเปนธรรมในการเปดการคาเสรี องคการการคาโลกเสนอใหมีกฎเกณฑการเขาถึงตลาดท่ีมี 

ความม่ันคงแนนอนและสามารถคาดหมายได แตกฎเกณฑเหลานั้นนอกจากจะเปนกฎเกณฑท่ีใชในการควบคุม

ตรวจสอบภาคีสมาชิกแลว ก็ยังมีกฎเกณฑท่ีรักษาสมดุลรวมถึงมีกลไกท่ีสะทอนใหเห็นวาแนวนโยบายของรัฐ 

มีความสําคัญเทากับการคาเสรี ไมใชวาองคการการคาโลกไมอนุญาตใหมีการปกปองนโยบายสาธารณะ 

รัฐบาลของสมาชิกอาจเลือกใชการปกปองเพ่ือรักษาไวซ่ึงคุณคาท่ีมีความสําคัญอยางยิ่งได เพียงแตการปกปอง

ดังกลาวจะตองเปนไปโดยมีกฎเกณฑท่ีเครงครัด”169

163  

นอกจากนี้ องคการการคาโลกจะไดตระหนักถึงความสําคัญของคุณคาประโยชนสาธารณะ

ประการตาง ๆ คํานึงถึงอํานาจอธิปไตยและภารกิจของภาคีสมาชิกแลว ก็ไดใหความสําคัญกับ “การพัฒนา

อยางยั่งยืน” โดยมีการรวมวัตถุประสงคของการพัฒนาอยางยั่งยืนไวในอารัมภบทองความตกลงมารราเกซ 

ซ่ึงเปนความตกลงท่ีกอตั้งองคการการคาโลก (WTO) มีสาระสําคัญวา ประเทศสมาชิก WTO ตองคํานึงวา

                                           

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 อดีตผูอํานวยการใหญองคการการคาโลก ดํารงตําแหนงตั้งแตวันท่ี 1 กันยายน พ.ศ. 2545 

ถึงวันท่ี 1 กันยายน พ.ศ. 2548 ปจจุบันดํารงตําแหนง เลขาธิการการประชุมสหประชาชาติวาดวยการคาและ

การพัฒนา หรือ อังกถัด (UNCTAD) สืบคนเม่ือวันท่ี 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. อางถึงใน Peter Van Den Bossche, 

supra note 161, p.615. 
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การคาและการเพ่ิมขีดความสามารถทางเศรษฐกิจนั้น ควรท่ีจะดําเนินการไปพรอม ๆ กับการยกระดับ

มาตรฐานการดํารงชีวิต เพ่ือจะไดเปนหลักประกันวาจะเกิดการจางงานและการเจริญเติบโตของรายไดท่ี

แทจริงอยางม่ันคง และกอใหเกิดการขยายตัวในการผลิตสินคาและบริการ ในขณะเดียวกันจะตองมีการใช

ทรัพยากรของโลกใหเกิดประโยชนสูงสุดโดยสอดคลองกับวัตถุประสงคของการพัฒนาอยางยั่งยืน โดยมุงท่ีจะ

คุมครองและอนุรักษสิ่งแวดลอม เพ่ือแกปญหาของประเทศสมาชิกท้ังหลาย ซ่ึงมีระดับการพัฒนาเศรษฐกิจท่ี

แตกตางกัน170

164 ฯลฯ171

165 

เพ่ือเปนการดําเนินการตามวัตถุประสงคดังกลาวองคการการคาโลก ไดออกกฎระเบียบข้ึน

ภายใตหลักการสําคัญ เชน หลักการไมเลือกประติบัติระหวางสมาชิก หลักการตางตอบแทน หลักการ 

มีพันธกรณีท่ีผูกพันในทางระหวางประเทศ หลักความโปรงใส นอกจากนี้องคการการคาโลกยังใหความสําคัญ

กับการเคารพอํานาจอธิปไตยของสมาชิก โดยการท่ีสมาชิกขององคการการคาโลก มีสิทธิอันชอบธรรมใน 

การออกกฎเกณฑภายในประเทศเพ่ือใหบรรลุซ่ึงวัตถุประสงคเชิงนโยบาย (policy objectives) ซ่ึงมีความ

แตกตางไปในแตละประเทศ โดยท่ีองคการการคาโลกมุงหมายใหสมาชิกคํานึงถึงวัตถุประสงคอ่ืน 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 ดวงแกว นพพรพรหม, “ปญหาและแนวทางการตีความมาตรา 20(บี) และมาตรา 20(จี) 

ภายใตแกตต/องคการการคาโลก,” (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 

2552), น.22. 
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การเปดเสรีทางการคา และไดกําหนดขอยกเวนตาง ๆ เพ่ือใหสมาชิกไดอางใชในกรณีมีความจําเปนตองยกเวน

การเปดเสรีทางการคาอีกดวย172

166 

ขอยกเวนท่ัวไปซ่ึงเปนบทบัญญัติท่ีใหสิทธิแกสมาชิกเพ่ือไมปฏิบัติตามพันธกรณีเม่ือมีเหตุผล

ความจําเปนในบรรลุซ่ึงวัตถุประสงคเชิงนโยบาย (policy objectives) ไดบัญญัติอยูในมาตรา XX  

ของความตกลง GATT โดยท่ีขอยกเวนท่ัวไปตามมาตรา XX นี้ มีวัตถุประสงคในการรักษาสมดุลระหวาง

แนวความคิดเรื่องการคาเสรีซ่ึงเปนวัตถุประสงคหลักขององคการการคาโลก แนวคิดเรื่องการเคารพอํานาจ

อธิปไตยของรัฐ และแนวคิดวาดวยความจําเปนในการปกปองคุณคาและประโยชนสาธารณะประการตาง ๆ 

  

2.3.1 ขอความคิดวาดวยความจําเปนเพ่ือปกปองศีลธรรมอันดี 

    ขอความคิดวาดวยความจําเปนเพ่ือปกปองศีลธรรมอันดี ภายใตขอยกเวนท่ัวไปมาตรา 

XX ของความตกลง GATT ปรากฏอยูในอนุมาตรายอย (a) ซ่ึงบัญญัติวา “มาตรการท่ีจําเปนเพ่ือปกปอง

ศีลธรรมอันดี”1 7 3

167 ขอยกเวนท่ัวไปตามอนุมาตรายอยนี้เปนการเปดโอกาสใหภาคีสมาชิกอางใชขอยกเวนเพ่ือ 

ไมตองปฏิบัติตามพันธกรณีของความตกลง GATT ได เนื่องจากภาคีสมาชิกมี ความจําเปนท่ีตองดําเนิน

มาตรการซ่ึงละเมิดตอความตกลงเพ่ือบรรลุวัตถุประสงคในการ“ปกปอง ศีลธรรมอันดี” 

คําวา “ศีลธรรม” (Moral) มีความหมายตามพจนานุกรมของ Oxford วา “สิ่งท่ีเก่ียวของกับ

หลักความประพฤติดีและชั่ว หรือมาตรฐานความประพฤติ หลักของความถูกตองและไมถูกตอง” 1 7 4

168 หรืออาจ

กลาวไดวา ศีลธรรมเปนเรื่องเก่ียวกับความรูสึกสํานึกผิดชอบชั่วดีท่ีมีอยูในจิตใจของมนุษย รวมท้ังความรูสึก 

ชื่นชมสรรเสริญในสิ่งท่ีดีงาม เกลียดชังและตําหนิสิ่งชั่วรายของคนในสังคมโดยท่ัวไป สวนรายละเอียดเนื้อหา

ของศีลธรรมแตละสังคมยอมแตกตางกันไปตามยุคสมัย กฎเกณฑท่ีเปนสากลในเรื่องศีลธรรม เชน ทุกคน

จะตองเคารพในสิ่ง ท่ีเปนของคนอ่ืน ไดแก ชีวิตรางกาย ทรัพยสิน เปนตน สิ่งเหลานี้ เปนกฎเกณฑ 

ความประพฤติท่ีมนุษยชาติท่ัวไปตองรับรูเหมือนกัน175

169  

นอกจากศีลธรรมมีลักษณะเปนสากล ก็อาจมีศีลธรรมท่ีมีลักษณะอัตวิสัย (Subjective) กลาวคือ 

เปนศีลธรรมของคนในสังคมท่ีมีลักษณะเฉพาะตามคานิยม วัฒนธรรม ของสังคมประเทศนั้น ๆ เชน การยุติ

                                           
166  จารุประภา รักพงษ, อางแลว 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, ความรูกฎหมายท่ัวไป คําอธิบายวิชากฎหมายแพง: หลักท่ัวไป, พิมพครั้งท่ี 

15 (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน), น.50. 
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การตั้งครรภในสังคมหนึ่งเปนสิ่งท่ีผิดกฎหมายและฝาฝนตอศีลธรรมอันดีงาม เพราะคนในสังคมนั้นเห็นวาการ

ทําลายชีวิตทารกในครรภมารดาเปนสิ่งท่ีไมถูกตอง แตในอีกสังคมประเทศหนึ่งการยุติการตั้งครรภเปนสิทธิอัน

ชอบธรรมของผูหญิงท่ีไมมีความพรอมในการตั้งครรภท่ีสามารถตัดสินใจยุติการตั้งครรภได เพ่ือปองกันปญหา

สังคมอ่ืน ๆ ท่ีตามมา เปนตน หรือในบริบทของการคาระหวางประเทศ มุมมองดานศีลธรรมของประเทศแถบ

ตะวันตกกับประเทศในแถบตะวันออกท่ีมีตอสินคาสื่อลามกอนาจาร ยอมแตกตางกันตามคานิยม วัฒนธรรม

ของคนในสังคม ดังนั้น สื่อลามกอนาจารอาจไดรับอนุญาตใหผลิตและจําหนายไดในประเทศหนึ่ง แตอาจเปน

เรื่องท่ีตองหามและฝาฝนตอศีลธรรมอันดีในอีกประเทศหนึ่งก็เปนได  

การพิจารณาขอพิพาทท่ีมีประเด็นเรื่องศีลธรรมอันดี ตามมาตรา XX (a) ของความตกลง GATT 

มีขอสังเกตวา การกําหนดมาตรฐานของศีลธรรมสาธารณะในขอพิพาทนี้ องคกรอุทธรณไดยืนยันวาเปนเรื่อง

ภายในของสมาชิก WTO ท่ีจะกําหนดเองได โดย WTO จะนํามาตรฐานของศีลธรรมของแตละประเทศในแต

ละสถานการณมาเปรียบเทียบกันไมได176

170  

ดังนั้น การท่ีองคการการคาโลกเคารพถึงเหตุผลความจําเปนในดานศีลธรรมอันดี ตลอดจน 

มีความเขาใจถึงลักษณะของศีลธรรมอันดีท่ีอาจมีแตกตางกันข้ึนอยูกับคานิยม วัฒนธรรม แนวความคิดของ 

คนในสังคมท่ีแตละประเทศนั้นเปนการสะทอนใหเห็นถึงการใหความสําคัญในการปกปองศีลธรรมอันดี 

ของประชาชน และเปนการเคารพถึงอํานาจอธิปไตย (sovereignty) ของภาคีสมาชิกขององคการการคาโลก 

ตัวอยางศีลธรรมอันดี (public morals) ท่ีไดปรากฏในการวินิจฉัยขอพิพาทภายใตอนุมาตรา (a) 

ของขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX เชน การใชแรงงานเด็ก เรื่องยาเสพติด 1 7 7

171 เรื่องการพนัน 1 7 8

172  

เปนตน179

173 

 

                                           
170 จารุประภา รักพงษ, อางแลว เชิงอรรถท่ี 9, น.150. 
171 นุจรีย แกวปาน, “พืชดัดแปลงพันธุกรรมกับกฎเกณฑทางการคาขององคการการคาโลก,” 

(วิทยานิพนธมหาบัณฑิต 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 มีความเห็นวา ถาหากมาตรา XX (a) ถูกตีความในลักษณะท่ีมี

วิวัฒนาการเพ่ือใหสอดคลองกับคานิยมโดยรวมกันของสมาชิกในบุคปจจุบันแลว ขอยกเวนดังกลาวยอม

ครอบคลุมถึงประเด็นท่ีมีความหลากหลายและอยูภายใตดุลยพินิจของสมาชิก ไมวาจะเปนเรื่อง สวัสดิภาพสัตว 

สวัสดิภาพแรงงาน วัฒนธรรม คานิยม และการรักษาอัตลักษณของแตละประเทศท่ีลวนเปดโอกาสใหสมาชิก 

WTO สามารถอางมาตรา XX (a) ไดท้ังสิ้น ดูเพ่ิม จารุประภา รักพงษ, อางแลว เชิงอรรถท่ี 9, น.150. 
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2.3.2 ขอความคิดวาดวยความจําเปนเพ่ือปกปองชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย สัตว หรือพืช 

    ขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX ของความตกลง GATT ไดบัญญัติถึงขอความคิดวาดวย 

ความจําเปนเพ่ือปกปองชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย สัตว หรือพืช 1 8 0

174 ไวในอนุมาตรายอย (b) ซ่ึงอนุมาตรายอย

ดังกลาวมีท่ีมาจากขอเสนอของสหรัฐ ฯ และประเทศอังกฤษในข้ันตอนการรางมาตรา XX ระหวางป  

ค.ศ. 1946 ถึง ค.ศ. 1948 มาตรา XX (b) มีความมุงหมายท่ีจะใชครอบคลุมเรื่องการกีดกันทางการคาท่ี

เก่ียวกับสุขอนามัยเทานั้น จากประวัติการรางมาตรา XX (b) แสดงใหเห็นถึงวัตถุประสงคในการรักษาสมดุล

ระหวางการคาเสรี อํานาจอธิปไตยของรัฐ และความสําคัญดานสุขอนามัย181

175  

จากถอยคําตามบทบัญญัติของมาตรา XX อนุมาตรายอย (b) ไดสะทอนใหเห็นการให

ความสําคัญกับชีวิตและสุขภาพของมนุษย กลาวโดยรวมไดวาเปนเรื่องของมาตรฐานความเปนอยู (standards 

of living) และมีนัยสําคัญของการตระหนักถึงสิทธิมนุษยชน (สิทธิในการมีชีวิต, สิทธิท่ีจะมีมาตรฐานการ 

ครองชีพอันเพียงพอสําหรับสุขภาพ)176 และเปนการใหความสําคัญกับมาตรฐานดานสุขอนามัย นอกจากนี้  

ยังสะทอนใหเห็นถึงการใหความสําคัญกับชีวิตและสุขภาพ (สุขอนามัย) ของสัตวและพืช ท่ีกลาวโดยรวมไดวา

เปนเรื่องของสิ่งแวดลอม (environment)183

177 อีกดวย  

                                           
174  (b) necessary to protect human, animal or plant life or health; 
175 ศิริวรรณ อิทธิปญญาวรกุล, “นัยทางกฎหมายท่ีสําคัญของกรณีพิพาทเรื่องแรใยหินภายใต

องคการการคาโลก,” (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2545), น.24. 
176 สิทธิในการมีชีวิต (Right to Life) วางหลักอยูในปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 

1948 ขอ 3 ซ่ึงกําหนดวา “ทุกคนมีสิทธิในชีวิต เสรีภาพ และความม่ันคงในตัวบุคคล” และสิทธิท่ีจะมี

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

วางหลักอยูในปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 ขอ 25 (1) ซ่ึงกําหนดวา “ทุกคนมีสิทธิใน

มาตรฐานการครองชีพอันเพียงพอสําหรับสุขภาพและความผาสุกของตนเองและครอบครัว รวมท้ังการมีอาหาร

เครื่องนุมหมและท่ีอยูอาศัยและการดูแลรักษาทางการแพทยและบริการสังคมท่ีจําเปน และมีสิทธิในความ

ม่ันคงยามวางงาน เจ็บปวยพิการ เปนหมาย วัยชรา หรือขาดอาชีพอ่ืนในพฤติการณท่ีนอกเหนืออํานาจของ

ตน” ดูเพ่ิม ดวงแกว นพพรพรหม, อางถึงแลว เชิงอรรถท่ี 165, น.31-32. 
177 ขอความคิดวาดวยการอนุรักษสิ่งแวดลอมภายใตขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX นอกจากจะ

บัญญัติไวใน (b) แลว ยังมีอนุมาตราท่ีเก่ียวของกับเรื่องดังกลาวโดยตรง คือ มาตรา XX (g) ท่ีบัญญัติวา 

“มาตรการท่ีเก่ียวของกับการอนุรักษทรัพยากรธรรมชาติท่ีใชแลวหมดไป หากมาตรการดังกลาวนั้นไดกระทํา

ไปเพ่ือใหเกิดประสิทธิผลในการควบคุมการผลิตหรือการบริโภคภายในประเทศไปพรอมกัน” (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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การใหความสําคัญกับมาตรฐานความเปนอยู (standards of living) ของมนุษย และ 

การปกปองและอนุรักษสิ่งแวดลอม (to protect and preserve the environment) นอกจากท่ีไดบัญญัติไว

ในขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX (b) ของความตกลง GATT แลว การใหความสําคัญกับคุณคาประการตาง ๆ 

ดังกลาวนี้ควบคูไปกับการพัฒนาทางดานเศรษฐกิจ ยังเปนวัตถุประสงคขององคการการคาโลกท่ีไดกําหนดไว

ในอารัมภบท (Preamble) ของความตกลงจัดตั้งองคการการคาโลก(WTO) 178 อีกดวย ยิ่งไปกวานั้น  

การใหความสําคัญกับชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย สัตว หรือพืช ยังไดปรากฏในความตกลงวาดวยการบังคับใช

มาตรการสุขอนามัยและสุขอนามัยพืช (Agreement on the Application of Sanitary and Phytosanitary 

Measures; SPS) ภายใตองคการการคาโลก (WTO) ท่ีมีขอบเขตและมาตรการในการควบคุมกฎระเบียบตาง ๆ 

ของสมาชิกท่ีหลากหลาย มีนัยเก่ียวเนื่องไปถึงการสาธารณสุข การคุมครองสุขภาพและสวัสดิภาพของ

ประชาชนในสมาชิกโดยตรง อีกท้ังยังเชื่อโยงไปถึงนโยบายดานการเกษตร การปศุสัตว และสิ่งแวดลอมภายใน

สมาชิกอีกดวย 1 8 5

179 โดยท่ีความตกลงฉบับนี้มีสถานะเปนกฎหมายเฉพาะท่ีขยายสิทธิและพันธกรณีของสมาชิก

ภายใตกรอบของมาตรา XX (b) GATT 1994180 นั่นเอง 

ดังจะเห็นไดวา ขอความคิดวาดวยความจําเปนเพ่ือปกปองชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย สัตว หรือ

พืช มีความสําคัญในบริบทขององคการการคาโลกอยางมาก การวินิจฉัยขอพิพาทของคณะกรรมการวินิจฉัยขอ

พิพาทและองคกรอุทธรณ ในประเด็นท่ีเก่ียวของกับเรื่องดังกลาวก็ไดมีการตีความไปในแนวทางท่ีคํานึงถึง

                                                                                                                                   

สิ่งแวดลอมในอนุมาตรายอย (g) มีแนวทางการตีความบทบัญญัติท่ีกวางกวาและเครงครัดนอยกวาการตีความ

เพ่ืออนุรักษสิ่งแวดลอมในอนุมาตรายอย (b) ดูเพ่ิม จารุประภา รักพงษ, อางแลว เชิงอรรถท่ี 9, น.135-150. 

และดวงแกว นพพรพรหม, เพ่ิงอาง.  

178 วัตถุประสงคตามความตกลงจัดตั้ง WTO กําหนดไวในอารัมภบท (Preamble) ของ 

ความตกลงจัดตั้ง WTO ซ่ึงระบุวา ประเทศภาคีความตกลงจัดตั้ง WTO เห็นพองตองกันวา ในการจัดตั้ง WTO 

ข้ึนมามีวัตถุประสงคดังนี้ คือ เพ่ือยกระดับมาตรฐานความเปนอยู (Standard of Living) เพ่ือบรรลุถึง

สภาพการณท่ีทําใหทุกคนท่ีตองการงานสามารถหางานได (Full Employment) เพ่ือเพ่ิมรายไดท่ีแทจริง 

(real income) และเพ่ิมปริมาณสินคาท่ีจะถูกซ้ือในราคาท่ีผูมีกําลังเงินพอจะซ้ือได (effective demand) เพ่ือ

ขยายการผลิตและการซ้ือสินคาและบริการ ในการดําเนินการเพ่ือบรรลุวัตถุประสงคขางตน WTO จะตอง

คํานึงถึงความจําเปนในการรักษาสิ่งแวดลอมและความตองการของประเทศท่ีกําลังพัฒนาดวย โดยตองให

ความสําคัญกับการพัฒนาเศรษฐกิจอยางยั่งยืนและการมีสวนรวมของประเทศกําลังพัฒนาดวย ดูเพ่ิม ทัชชมัย 

(ฤกษะสุต) ทองอุไร, กฎหมายเศรษฐกิจระหวางประเทศ องคการการคาโลก (WTO): บทท่ัวไป, พิมพครั้งท่ี 3 

(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2554), น.21. 
179 จารุประภา รักพงษ, อางแลว เชิงอรรถท่ี 9, น.151. 
180 เพ่ิงอาง, น.156. 
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ความสําคัญของปกปองชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย  สัตว  หรือพืช ดวยเชนเดียวกัน ตัวอยางเชน  

ในคดี EC-Asbestos181 องคกรอุทธรณไดรับรองวาสมาชิก WTO มีสิทธิในการกําหนดระดับการปกปองซ่ึง

สมาชิกไดพิจารณาจากสถานการณได188

182 นอกจากนี้ยังมีการพิจารณาความเสี่ยงตอสุขภาพโดยอาศัยขอมูลท่ีมี

ความนาเชื่อถือ ตัวอยางเชน คดี Thai-Cigarette ไดมีการพิจารณาความจําเปนดวยขอมูลความเสี่ยง 

ตอสุขภาพท่ีเกิดข้ึนจากบุหรี่ขององคการอนามัยโลก (WHO)183 และ EC-Asbestos184 ไดมีการพิจารณา 

ความจําเปนดวยขอมูลทางวิทยาศาสตรท่ียืนยันวาแรใยหินกอใหเกิดความเสี่ยงตอสุขภาพของมนุษย 

จากการศึกษาของสถาบันสุขภาพในประเทศฝรั่งเศส (INSERM)185 เปนตน 

 

2.3.3 ขอความคิดวาดวยความจําเปนในการดําเนินการใหเปนไปตามกฎหมายหรือ

กฎระเบียบภายในประเทศท่ีไมขัดแยงกับความตกลง GATT ซ่ึงในท่ีนี้รวมถึงกฎเกณฑวาดวยศุลกากรการ

ปองกันการผูกขาดทางการคาภายใตมาตรา II วรรค 4 และมาตรา XVII ของความตกลง GATT กฎเกณฑ

วาดวยการคุมครองสิทธิบัตร เครื่องหมายการคา และลิขสิทธิ์ หรือกฎเกณฑเพ่ือปองกันการลอลวงตาง 1ๆ92

186 

     ขอความคิดวาดวยความจําเปนในการดําเนินการใหเปนไปตามกฎหมายหรือกฎระเบียบ

ภายในประเทศท่ีไมขัดแยงกับความตกลง GATT ฯลฯ นี้ บัญญัติอยูในขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX (d)  

ซ่ึงอนุมาตรายอยดังกลาวสะทอนใหเห็นวาองคการการคาโลกเคารพอํานาจอธิปไตยของรัฐในดานนิติบัญญัติ 

                                           
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) และดานการบริหาร (การบังคับใชกฎหมาย) และใหความสําคัญกับการปองกันการผูกขาด

ทางการคา และการคุมครองทรัพยสินทางปญญา ตลอดจนการปองกันการลอลวงทางการคาตาง ๆ อีกดวย 

อํานาจอธิปไตยภายในของรัฐโดยเฉพาะอํานาจนิติบัญญัติ (การออกกฎหมาย) และอํานาจ

บริหาร (การบังคับใชกฎหมาย) มีความสําคัญอยางยิ่งท่ีจะสามารถทําใหรัฐมีเสถียรภาพม่ันคงและสามารถ

ดํารงอยูได นอกจากนี้ยังเปนเครื่องมือท่ีทําใหรัฐบรรลุภารกิจตาง ๆ ได เชน การรักษาความสงบเรียบรอยและ

สันติสุขภายในประเทศ การคุมครองสิทธิและประโยชนของประชาชน การทําใหประชาชนมีชีวิตความเปนอยู 

ท่ีดี สงเสริมความเปนอยูท่ีดีของประชาชนท้ังในดานสังคมวัฒนธรรมและเศรษฐกิจ เปนตน 1 9 3

187  โดยท่ีอํานาจ

นิติบัญญัติไดรับการยกยองวา เปนการกําหนดเจตจํานงของประชาชาติ สวนอํานาจบริหารมีสวนสําคัญท่ีทําให

กฎหมายท่ีฝายนิติบัญญัติออกมาสามารถบังคับใชไดจริง194

188 ดังนั้นหากรัฐปราศจากอํานาจในการออกกฎหมาย

และบังคับใชกฎหมายไดยอมทําใหรัฐไมสามารถจะบรรลุภารกิจประการตาง ๆ ของรัฐไดอยางแนนอน  

อยางไรก็ดี อํานาจอธิปไตยของรัฐในขอบเขตของกฎหมายระหวางประเทศนั้นอาจมิไดสมบูรณเด็ดขาด ทวา

ตองอยูภายใตกฎกติกาตามกฎหมายระหวางประเทศดวย 1 9 5

189 โดยมีมาตรา XX (d) ความตกลง GATT  

เปนบทบัญญัติซ่ึงสะทอนใหเห็นวาองคการการคาโลกก็ไดตระหนักถึงความจําเปนของรัฐในการดําเนินการ 

ใหเปนไปตามกฎหมายหรือกฎระเบียบภายในประเทศเพ่ือบรรลุภารกิจของรัฐเปนอยางยิ่ง  

นอกจากนี้ บทบัญญัติอนุมาตรายอย (d) ของมาตรา XX ไดใหความสําคัญกับการการปองกัน

การผูกขาดทางการคา และคุมครองสิทธิบัตร เครื่องหมายการคา และลิขสิทธิ์ ซ่ึงเปนทรัพยสินทางปญญาอีกดวย  

กฎหมายปองกันการผูกขาดหรือนโยบายการแขงขัน มีวัตถุประสงคในการกําจัดขอจํากัด 

ตาง ๆ เก่ียวกับการดําเนินการคา หรือปองกันมิใหดําเนินการคาท่ีไมเปนธรรม โดยเฉพาะอยางยิ่ง 

การทําขอตกลงระหวางกันเพ่ือจํากัดหรือลดการแขงขัน (limit or lessen competition) หรือการใชอํานาจ

เหนือตลาดโดยมิชอบ (abuse of dominant position) การตระหนักถึงความสําคัญในเรื่องดังกลาว 

มีมาตั้งแตในสมัยท่ีมีรางกฎบัตรฮาวานา (Havana Charter) เพ่ือจัดตั้งองคการการคาระหวางประเทศ หรือ 

ITO (International Trade Organization) ท่ีไดมีการกําหนดบทบัญญัติวาดวยขอจํากัดในการดําเนินธุรกิจไว

เนื่องจากเห็นวาการกระทําดังกลาวมีผลกระทบตอการคา ประกอบกับในชวงป ค.ศ. 1930 – 1940 ธุรกิจ 

                                           
187 สมยศ เชื้อไทย, กฎหมายมหาชนเบื้องตน,  พิมพครั้งท่ี 5 (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ

วิญูชน, 2552), น.136-138. 
188 ปรีดี เกษมทรัพย, นิติปรัชญา (กรุงเทพฯ: โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน คณะ

นิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2550). อางถึงใน เพ่ิงอาง, น.53. 
189 สมยศ เชื้อไทย, อางแลว เชิงอรรถท่ี 187, น.130. 
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สวนใหญรวมตัวกันเพ่ือสรางขอจํากัดทางการคากันมาก 1 9 6

190 นอกจากนั้นภายใตความตกลง GATT 1994 และ

องคการการคาโลก ไดตระหนักดีวา การผูกขาดการนําเขา (import monopoly) อาจถูกใชเปนอุปสรรค 

ทางการคาเพ่ือท่ีจะกีดกันสินคานําเขาและปกปองอุตสาหกรรมภายในของประเทศได โดยในมาตรา II วรรค 4 

ของความตกลง GATT ไดจํากัดขอบเขตการกระทําดังกลาวตอสินคาท่ีระบุอยูในตารางภาษีไว197

191 เชนเดียวกัน 

สวนแนวคิดในการคุมครองทรัพยสินทางปญญา มีความเปนมาตั้งแตการเจรจาการคาพหุภาคี

รอบโตเกียว (Tokyo Round) ในป พ.ศ. 2516-2522 ประเทศพัฒนาแลวบางประเทศไดมีความพยายามใหมี

การจัดทําประมวลวาดวยการตอตานสินคาปลอมแปลง (Anti-Counterfeiting Code) ข้ึน เนื่องจาก 

การปลอมแปลงและลอกเลียนแบบสินคาในทรัพยสินทางปญญากอใหเกิดการบิดเบือนและเปนอุปสรรคตอ

การคาเสรี แตความพยายามดังกลาวก็ไมประสบความสําเร็จ ตอมาในการเจรจาการคาพหุภาคีรอบอุรุกวัย 

(Uruguay Round) ในป พ.ศ. 2529 (ค.ศ. 1986) ประเทศท่ีพัฒนาแลวก็ประสบความสําเร็จในการผลักดัน

ประเด็นในการคุมครองทรัพยสินทางปญญาเขาสูการเจรจา ซ่ึงการเจรจาในรอบอุรุกวัยในชวงแรกเปนไป 

อยางยากลําบาก เนื่องจากประเทศท่ีพัฒนาแลวกับประเทศท่ีกําลังพัฒนามีความเห็นและแนวคิดท่ีแตกตางกัน 

สงผลใหการเจรจาดําเนินไปอยางลาชา จนกระท่ังวันท่ี 20 ธันวาคม พ.ศ. 2534 (ค.ศ. 1991) ไดมีการเสนอ

รางกรรมสารสุดทายรวบรวมผลการเจรจาการคาพหุภาคีรอบอุรุกวัย (Draft Final Act Embodying the 

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

ขอสรุปในการเจรจาในรอบอุรุกวัยไดสําเร็จ โดยประเทศภาคีของขอตกลง GATT 1947 ไดรวมกันลงนาม

รับรองกรรมสารสุดทายในวันท่ี 15 เมษายน พ.ศ. 2537 (ค.ศ. 1994) เพ่ือจัดตั้งองคการการคาโลก และ 

ไดเพ่ิมเรื่องตาง ๆ ในประเด็นการเจรจาลงไปในภาคผนวกของขอตกลงจัดตั้งองคการการคาโลก ซ่ึงขอตกลง 

วาดวยทรัพยสินทางปญญาท่ีเก่ียวพันกับการคา (Agreement on Trade-Related Aspects of 

Intellectual Property Rights; TRIPS) ก็ไดถูกเพ่ิมเขาเปนภาคผนวก 1C ของขอตกลงจัดตั้งองคการ 

การคาโลกดังกลาว198

192 ซ่ึงการคุมครองทรัพยสินทางปญญามีความสําคัญอยางยิ่งในการกอใหเกิดความกาวหนา

ทางเทคโนโลยี เนื่องจากเปนการประกันการใหความคุมครองการสรางสรรคและการประดิษฐคิดคน ให 

ผูประดิษฐสามารถม่ันใจไดวา ถาหากตนไดคิดคนสิ่งประดิษฐแลวจะไดรับผลตอบแทนท่ีคุมคาและเหมาะสม 

                                           
190 ทัชชมัย ฤกษะสุต, ประเด็นใหมในองคการการคาโลก, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติ

ธรรม, 2543), น.9-10. 
191 ทัชชมัย (ฤกษะสุต) ทองอุไร, แกตตและองคการการคาโลก (WTO), พิมพครั้งท่ี 6 

(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2554), น.52. 
192 นิชฌาน หัสรังค, “การใหความคุมครองสิทธิบัตรกับการเขาถึงยารักษาโรคของประเทศไทย

ในกรอบของขอตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาท่ีเก่ียวพันกับการคา”, (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต คณะ

นิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2551), น.14.  
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ทําใหเกิดแรงจูงใจใหมีการประดิษฐ คิดคนสิ่งตาง ๆ มากข้ึน ตลอดจนสงผลใหเ กิดการพัฒนาและ 

เกิดความกาวหนาทางเทคโนโลยีตอไป199

193  

 

 

 

   

  

                                           
193 เพ่ิงอาง, น.15.  
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บทที่ 3 

บทบัญญตัิขอยกเวนทั่วไปมาตรา XX ความตกลงทั่วไป 

วาดวยภาษีศุลกากรและการคา ค.ศ. 1994 

 

3.1 ขอยกเวนท่ัวไปของความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา ค.ศ. 1994 

 

ประเทศแตละประเทศลวนมีทรัพยากรธรรมชาติท่ีแตกตางกันออกไป บางประเทศมีทรัพยากร

บางชนิดมากเกินความจําเปน และในบางประเทศทรัพยากรก็ไมเพียงพอตามท่ีตองการ นอกจากนี้รสนิยม 

การบริโภคสินคาของแตละประเทศก็มีความแตกตางกันไป สินคาบางชนิดท่ีผลิตในประเทศหนึ่ง ๆ อาจเปน 

ท่ีนิยมในประเทศอ่ืน ๆ มากกวาภายในประเทศของตนเอง และเนื่องดวยการผลิตสินคาชนิดหนึ่งในแตละ

ประเทศยอมมีตนทุนท่ีตางกัน ประเทศท่ีมีปจจัยในการผลิตท่ีพรอมมากกวายอมผลิตสินคาไดในราคาท่ีตนทุน

ต่ํากวา ดวยเหตุผลประการท้ังปวงจึงกอใหเกิดการพ่ึงพาอาศัยกันในสังคมระหวางประเทศ กอใหเกิด 

การแลกเปลี่ยนสินคาและการคาระหวางประเทศ เพ่ือใหแตละประเทศสามารถใชทรัพยากรท่ีมีอยูของตนให

เกิดประโยชนสูงสุด พัฒนาขีดความสามารถในการผลิตสินคาท่ีตนมีความถนัด มีการแขงขันทางการคาใน 

การประกอบการทําใหเกิดประโยชนแกผูบริโภค มีการนําเขาสินคาท่ีตองการ และเปนการออมการสงเสริม 

การลงทุนภายในประเทศ เชนนี้แลวการคาระหวางประเทศจึงกอใหเกิดการแบงงานกันทํา แบงกันผลิตสินคา

ไปตามความถนัดของตน ทําใหเกิดความชํานาญพิเศษในการผลิตสินคา เนื่องจากมีการผลิตสินคาชนิดนั้น ๆ 

ตอเนื่องเปนเวลานาน จนกระท่ังทําใหการผลิตมีประสิทธิภาพสูงข้ึน ทําใหทุกประเทศเกิดการพัฒนา

ความสามารถในการแขงขันทางการคาไปพรอม ๆ กัน200

1 

ในปจจุบันคําวา “โลกาภิวัตนทางเศรษฐกิจ (Economic globalization)” เปนคําศัพทท่ีเปนท่ี

นิยมแพรหลายอยางมากศตวรรษนี้ อาชีพทุกสาขาท้ังนักการเมือง คณะรัฐบาล นักธุรกิจ นักอนุรักษ

สิ่งแวดลอม ผูเชี่ยวชาญทางดานสุขภาพ นักเคลื่อนไหวเพ่ือสิทธิของกลุมประเทศโลกท่ีสาม นักเศรษฐศาสตร 

รวมท้ังนักกฎหมาย ตางก็ใหความสําคัญกับคําวาโลกาภิวัตนทางเศรษฐกิจหรือ เศรษฐกิจท่ีไรพรมแดนนี้ 

เปนอยางยิ่ง โดยท่ี Joseph Stiglitz อดีตประธานนักเศรษฐศาสตรประจําธนาคารโลกและผูชนะรางวัลโนเบล

สาขาเศรษฐศาสตรใน ค.ศ. 2001 ไดใหนิยามของแนวคิดเรื่อง โลกาภิวัตนทางเศรษฐกิจ ไววา “โลกาภิวัตน 

คือ การรวมกลุมอยางผสมผสานใกลชิดข้ึนของประเทศตาง ๆ ท่ีเกิดข้ึนโดยการลดมูลคาตนทุนของ 

การคมนาคมขนสง การสื่อสาร และการทลายกําแพงอุปสรรคท่ีมนุษยสรางข้ึน เพ่ือใหเกิดการเคลื่อนยายของ

สินคา บริการ ทุน องคความรู และแรงงานขามพรมแดนระหวางประเทศ” โลกาภิวัตนทางเศรษฐกิจนั้นเปน

                                           
1 ทัชชมัย (ฤกษะสุต) ทองอุไร, แกตตและองคการการคาโลก (WTO), พิมพครั้งท่ี 6 

(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2554), น.13. 
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ปรากฏการณท่ีมีหลายแงมุม เปนการรวมกลุมผสมผสานกันทีละนอยของเศรษฐกิจภายในประเทศไปสู 

ตลาดเศรษฐกิจโลกไรพรมแดนรวมกัน ซ่ึงครอบคลุมท้ังการคาเสรีระหวางประเทศและการไมจํากัดการลงทุน

โดยตรงจากตางชาติ โลกาภิวัตนทางเศรษฐกิจสงผลกระทบตอผูคนในท่ัวทุกแหง ท้ังในการดําเนิน

ชีวิตประจําวัน เชน อาหารท่ีรับประทาน สุขภาพของทุกคน สงผลตอการศึกษา ตลอดจนสงผลกระทบตอ

อาชีพของทุกคนดวยเชนเดียวกัน201

2 

เพ่ือประกันวาการคาเสรีระหวางประเทศและการไมปดก้ันลงทุนระหวางประเทศจากตางชาติ 

จะสามารถเกิดข้ึนจริงได โลกาภิวัตนทางเศรษฐกิจนี้ตองมีการจัดการและควบคุมดูแล วางกฎระเบียบในระดับ

ระหวางประเทศ มิเชนนั้นแลวโลกาภิวัตนทางเศรษฐกิจอาจเปนหายนะมากกวาเปนเรื่องท่ีดีตอมนุษยชาติ  

ท่ีอาจกอใหเกิดความไมเทาเทียมกันทางเศรษฐกิจอยางรายแรง เกิดความเหลื่อมล้ําทางสังคม อาจทําให

สิ่งแวดลอมเสื่อมสภาพ เกิดการเกลื่อนกลืนลมสลายของวัฒนธรรมก็เปนได เชนนี้แลวกฎหมายขององคการ

การคาโลกในปจจุบันจึงมีความปรารถนาอยางยิ่งในการจัดการและควบคุมดูแลการคาระหวางประเทศ เพ่ือให

เปนไปตามวัตถุประสงคตามท่ีองคการการคาโลกตั้งปณิธานไว202

3    

องคการการคาโลก (World Trade Organization; WTO) เปนองคการระหวางประเทศท่ีมี

วัตถุประสงคเพ่ือทําใหการคาระหวางประเทศเปนไปอยางเสรีปราศจากอุปสรรคและขอกีดกันทางการคา 

เพ่ือใหการใชทรัพยากรซ่ึงมีอยูอยางจํากัดเปนไปโดยมีประสิทธิภาพ 2 0 3

4 ยกระดับมาตรฐานความเปนอยู 

(Standard of Living) เพ่ือใหทุกคนท่ีตองการงานทําสามารถหางานได (Full Employment) เพ่ิมรายได 

ท่ีแทจริง (real income) และเพ่ิมปริมาณสินคาซ่ึงมีราคาผูซ้ือมีกําลังซ้ือได (Effective demand) เพ่ือขยาย

การผลิตและการซ้ือขายบริการ ซ่ึงในการดําเนินการเพ่ือบรรลุวัตถุประสงคดังท่ีกลาวมานั้น WTO จะตอง

คํานึงถึงความจําเปนในการรักษาสิ่งแวดลอมและความตองการของประเทศกําลังพัฒนาดวย โดยตองคํานึงให

ความสําคัญกับการพัฒนาเศรษฐกิจอยางยั่งยืนและการมีสวนรวมของประเทศกําลังพัฒนา ซ่ึงวัตถุประสงคของ 

WTO ตามอารัมภบทของความตกลงจัดตั้ง WTO นี้เปนสิ่งท่ีมีนัยสําคัญตามกฎหมาย204

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, ประเด็นใหมในองคการการคาโลก, (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพนิติธรรม, 2543), น.25. 
5 AGREEMENT ESTABLISHING THE WORLD TRADE ORGANIZATION 

The Parties to this Agreement, 
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การเริ่มตนกอนท่ีจะมีการกอตั้งองคการการคาโลก (WTO) ในปจจุบันนี้ ไดเริ่มตนมาจาก 

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

ค.ศ. 1948 อาจกลาวไดวาเปนการทําความตกลงรวมกันดวยความจําเปนเนื่องจากประเทศตาง ๆ  ไดรวมกัน

จัดตั้งความตกลง GATT โดยมุงหมายใหมีการกอตั้งองคการการคาระหวางประเทศ หรือ ITO (International 

Trade Organization) ข้ึนเพ่ือทําหนาท่ีกําหนดกติกาและควบคุมดูแลการคาระหวางประเทศ และทําหนาท่ี

ประสานงานกับกองทุนการเงินระหวางประเทศ หรือ IMF (International Monetary and Development) 

และธนาคารเพ่ือการบูรณาการและพัฒนา หรือ IBRD ซ่ึงคนรูจักกันท่ัวไปในนามของ 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,  

สืบคนเม่ือวันท่ี 15 พฤศจิกายน 2558 , https://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/04-wto.pdf. 
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Bank) ท้ังสามองคการระหวางประเทศจะทําหนาท่ีรวมกันในการควบคุมดูแลเศรษฐกิจของโลกภายใตระบบ 

Bretton Woods System6 

การจัดตั้งองคการระหวางประเทศในดานการคาเริ่มตนมาจากการท่ีสหรัฐอเมริกาไดออก

กฎหมายฉบับหนึ่งคือ 1945 Renewal of Reciprocal Trade Agreements ไดเชิญประเทศตาง ๆ เขารวม

เจรจาจัดทําความตกลงพหุภาคี และในเดือนกุมภาพันธ 1946 ECOSOC ซ่ึงเปนองคกรภายใตองคการ

สหประชาชาติ (UN) ไดจัดประชุมเปนครั้งแรกเสนอใหมีรางกฎบัตรจัดตั้ง ITO และสหรัฐไดเสนอรางกฎบัตร 

ITO ในการประชุมครั้งนี้ดวย มีการจัดตั้งคณะกรรมการรางกฎบัตรประชุมกันครั้งแรกท่ี London  

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

ประเทศคิวบา ในป 19487 

อยางไรก็ดี ITO ไมสามารถจัดตั้งข้ึนไดดวยเหตุผลหลายประการ โดยเฉพาะอยางยิ่งการท่ีสหรัฐ

ปฏิเสธท่ีจะรับรองกฎบัตรฮาวานา (Havana Charter) ซ่ึงเปนกฎบัตรในการรับรอง ITO แมวาการจัดตั้ง ITO 

จะประสบความลมเหลว ประเทศตางๆก็ยังเห็นวา ควรจะมีการจัดทํากฎระเบียบระหวางประเทศดานการคา 

จึงใชกฎระเบียบทางการคาตามความตกลง GATT เปนการชั่วคราว207

8 

สนธิสัญญา GATT ถูกใชเปนการชั่วคราวถึง 46 ป (ค.ศ. 1948-ค.ศ. 1994) ในระหวางท่ีใชบังคับ

มีปญหามากมาย ท้ังจากความไมชัดเจนคลุมเครือของบทบัญญัติ  ตางฝายก็ตางตีความในทางท่ีเปนประโยชน

แกตนเอง รวมท้ังมีความลมเหลวของการระงับขอพิพาทดวยเชนเดียวกัน จากนั้นเม่ือสิ้นสุดการเจรจา 

รอบอุรุกวัยซ่ึงเปนการเจราจารอบท่ี 8 ของ GATT ประเทศท่ีเขารวมเจรจาตางก็เห็นพองวา ควรมีการจัดตั้ง

องคการระหวางประเทศดานการคาจริงจังเสียที เม่ือประมาณเดือนเมษายน 1994 ประเทศภาคี GATT  

ท่ีสนใจจะเขารวมเปนสมาชิก WTO ไดเดินทางไปยังกรุง Marrakesh ประเทศ Morocco เพ่ือรวมกันลงนาม

ในกรรมสารสุดทาย (Final Act) ซ่ึงเปนความตกลงจัดตั้ง WTO และมีการรวบรวมขอตกลงตาง ๆ ท่ีเปนผล 

มาจากการเจรจารอบอุรุกวัยไวดวยกัน208

9 

เม่ือมีการจัดตั้งองคการการคาโลก หรือ WTO ข้ึนมาแทน GATT 1947 แลว หลักการ

วัตถุประสงค บทบาทหนาท่ีก็ยังคงเปนเชนเดียวกับ GATT โดยเฉพาะอยางยิ่งวัตถุประสงคท่ีทําใหการคา 

ของโลกเปนไปอยางเสรี มีการแขงขันท่ีเปนธรรม ทุกประเทศอยูบนพ้ืนฐานท่ีเทาเทียมกัน 2 0 9

10 รวมถึงเพ่ือให

                                           
6 ทัชชมัย (ฤกษะสุต) ทองอุไร, อางแลว เชิงอรรถท่ี 1, น.20. 
7 เพ่ิงอาง, น.20. 
8 เพ่ิงอาง, น.20. 
9 เพ่ิงอาง, น.20. 
10 เพ่ิงอาง, น.34. 
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เปนไปตามวัตถุประสงคตามอารัมภบทของWTO นั้น การบรรลุวัตถุประสงคตางๆของ WTO จะเกิดข้ึนได 

ก็โดยหลักการพ้ืนฐาน หลักกฎหมาย บทบัญญัติของ WTO นั่นเอง 

หลักพ้ืนฐานท่ีสําคัญของ WTO นั้นมีหลายประการ เชน หลักการไมเลือกประติบัติ (Non-

discrimination) อันประกอบไปดวยหลักประติบัติอยางชาติท่ีไดรับอนุเคราะหอยางยิ่ง (MFN : Most-

Favoured Nation Treatment) หลักประติบัติเยี่ยงคนชาติ (National Treatment) หลักตางตอบแทน 

(Reciprocity) การเขาถึงตลาด (market access)11 หลักความโปรงใส (Transparency)12 หลักการเคารพ

อธิปไตยของรัฐสมาชิกภายใตเง่ือนไขท่ีกําหนด (Respect Member States’ autonomy (subject non-

discrimination principle))13 หลักสุจริต (Good faith)14 และหลักความไดสัดสวน (Proportionality)15 

เปนตน 

                                           
11 การเขาถึงตลาดตางประเทศไดมากและแนนอนยิ่งข้ึนยอมเพ่ิมปริมาณการคาระหวางประเทศ 

ดังนั้น ความตกลงภายใตองคการการคาโลกจึงเปนความตกลงท่ีมุงเนนการยกเลิกหรือลดอุปสรรคการคา

ระหวางประเทศทางดานการคาสินคาและการคาบริการ ความตกลงภายใตองคการการคาโลกท่ีเก่ียวของกับ

การเขาถึงตลาดอาจจําแนกตามการคาสินคาและการคาบริการออกเปน 2 กลุม คือความตกลงท่ีมุงเนนการ

ยกเลิกหรือลดอุปสรรคทางการคาระหวางประเทศ  ท้ังดานการคาสินคาและคาบริการ ท้ังในสวนท่ีเปน

อุปสรรคดานภาษีศุลกากร และอุปสรรคท่ีมิใชภาษี , สิทธิกร นิพภยะ, กฎกติกา WTO เลมท่ี 2 การเขาถึง

ตลาด, พิมพครั้งท่ี 1 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพเฟองฟา, 2552), น.1. 
12 เพ่ือใหการคามีความเสรีและมีการแขงขันท่ีเปนธรรม การสรางความเทาเทียมกันเก่ียวกับการ

ไดมาและความเขาใจซ่ึงกฎกติกาท่ีเก่ียวของกับขอจํากัดหรืออุปสรรคทางการคาเหลานี้จึงเปนสิ่งสําคัญ  ดังนั้น

มาตรา 10 (Article x) ของ GATT 1994 จึงกําหนดใหทุกประเทศสมาชิกจะตองเผยแพรทันทีในสวนท่ีเปน

กฎระเบียบ คําพิพากษาของศาล คําสั่งทางบริหารท่ีมีผลตอการคาระหวางประเทศ นอกจากนี้ตองแจง

รายละเอียดตอ WTO เพ่ือเปดโอกาสใหประเทศสมาชิกอ่ืนไดทราบขอมูลท่ีเก่ียวของและทันการณ โปรดดู 

ทัชชมัย (ฤกษะสุต) ทองอุไร, กฎหมายเศรษฐกิจระหวางประเทศ องคการการคาโลก (WTO): บทท่ัวไป, พิมพ

ครั้งท่ี 3 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2554), น.13. 
13 เอกสารประกอบการเรียนวิชาปญหากฎหมายสหภาพยุโรป น.747 การเรียนการสอน

บัณฑิตศึกษา สาขากฎหมายระหวางประเทศ คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร โดย อ.ดร.จารุประภา 

รักพงษ ปการศึกษา 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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บทบาทท่ีสําคัญประการหนึ่งขององคการการคาโลก (WTO) คือการรักษาดุลยภาพระหวาง

แนวความคิดเรื่องการคาเสรีกับแนวคิดเรื่องอํานาจอธิปไตยของรัฐและการพัฒนาอยางยั่งยืนไดสะทอนใหเห็น

ในหลักการพ้ืนฐานท่ีสําคัญและไดสะทอนใหเห็นอยางเปนรูปธรรมในบทบัญญัติตาง ๆ ของสนธิสัญญาองคการ

การคาโลก โดยเฉพาะอยางยิ่งในความตกลง GATT ซ่ึงเปนบทบัญญัติหลักอันเปนกลไกสําคัญใน 

การดําเนินการตามวัตถุประสงคและบทบาทหนาท่ีขององคการการคาโลก 

แนวคิดเรื่องการรักษาดุลยภาพระหวางการคาเสรีกับอํานาจอธิปไตยของรัฐสมาชิก รวมถึง 

การพัฒนาอยางยั่งยืน ไดปรากฏอยางชัดเจนในบทบัญญัติขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX ท่ีเปนการคํานึงถึง 

ความจําเปนของรัฐสมาชิกในการปกปองคุณคาประการตาง ๆ ท่ีมีความสําคัญไมยิ่งหยอนไปกวาแนวคิด 

เรื่องการคาเสรี อีกท้ังยังเปนการยืนยันแนวความคิดเรื่องการพัฒนาท่ียั่งยืนทางดานสิ่งแวดลอม สุขภาวะ 

ความเปนอยูคุณภาพชีวิตของมนุษย อีกดวย  

 

3.1.1 แนวคิดพ้ืนฐานของขอยกเวนท่ัวไป 

        นอกจากบทบัญญัติความตกลง GATT 1994 ไดบัญญัติกฎระเบียบหลักการใหสมาชิก

ปฏิบัติตามเพ่ือเปนการบรรลุตามวัตถุประสงคของ WTO แลว ก็ไดมีการบัญญัติขอยกเวนท่ัวไป ในกรณีท่ีภาคี

สมาชิกมีความจําเปนเพ่ือบรรลุประสงคเชิงนโยบายของรัฐ (policy objectives) ในการปกปองประโยชนหรือ

คุณคาบางประการท่ีมีความสําคัญ บทบัญญัติดังกลาวนี้สะทอนใหเห็นถึงการถวงดุลระหวางการคาเสรีและ 

การเคารพอํานาจอธิปไตยของสมาชิกใหมีความเหมาะสม  

ขอยกเวนท่ัวไป (General Exceptions) ตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา XX (Article XX)  นี้  มีท่ีมา

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

Restrictions 1927 ซ่ึงรวมอยูในรางขอยกเวนท่ัวไปในการประชุมเจรจากอตั้ง องคการการคาระหวางประเทศ 

(International Trade Organization or ITO)  โดยท่ีรางของกฎบัตร ITO นั้น ในสวนของบทบัญญัติซ่ึงเปน

ขอยกเวนท่ัวไปนี้ไดรับการเสนอโดยสหรัฐอเมริกา215

16 ซ่ึงวัตถุประสงคของมาตรา XX นั้นเปนไปเพ่ือรักษาสมดุล

ระหวางการคาเสรีและอํานาจอธิปไตยของรัฐ เนื่องจากความตกลง GATT เปนสนธิสัญญาท่ีตองการใหโลก 

มีการคาท่ีเสรี ขณะเดียวกันตามหลักกฎหมายระหวางประเทศ รัฐยอมมีอํานาจอธิปไตยในการออกฎหมายและ

บังคับใชกฎหมายของตนไดเพ่ือรักษาประโยชนหรือคุณคาบางประการท่ีรัฐจําเปนตองปกปอง ดวยเหตุนี ้

ความตกลง GATT จึงตองบัญญัติขอยกเวนข้ึนเพ่ือรักษาสมดุลระหวางการคาเสรีและเปดชองใหกับการเคารพ

                                           
16 อัจฉรีย ศุภวรรธนะกุล,  “ขอยกเวนตามมาตรา20 (Article XX) และประวัติความเปนมาของ

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

17อยางไรก็ดี การยกขอยกเวนข้ึนกลาวอางก็ตองเปนไปตามเง่ือนไขท่ีบัญญัติ

ไวเชนเดียวกัน 

 

3.1.2 ความสัมพันธระหวางขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX กับความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษี

ศุลกากรและการคา ค.ศ. 1994 

     ตามความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา ค.ศ. 1994 หรือความตกลง GATT 

1994 ไดมีการบัญญัติพันธกรณีไวหลายประการ เพ่ือเปนกฎเกณฑระเบียบในการท่ีรัฐสมาชิกปฏิบัติตาม 

ใหสอดคลองกับวัตถุประสงคประการตางๆของ WTO เชน การหามการเลือกประติบัติ การหามการจํากัด

ปริมาณ เปนตน อยางไรก็ดีความตกลง GATT ไดมีการบัญญัติขอยกเวนไวในมาตรา XX เพ่ือรักษาสมดุล

ระหวางการคาเสรีและอํานาจอธิปไตยของรัฐ ในกรณีท่ีรัฐอาจมีเหตุผลในการละเมิดพันธกรณีเพ่ือประโยชน

หรือคุณคาท่ีรัฐตองการปกปองโดยไมอาจหลีกเลี่ยงไดซ่ึงในบางกรณีอาจมีน้ําหนักมากกวาการเปดเสรีทาง 

การคา อยางไรก็ดีตองพิจารณาเปนรายกรณีไป  

การอางขอยกเวนท่ัวไปตามมาตรา XX จะตองเปนกรณีท่ีเม่ือมีการละเมิดพันธกรณีตาม 

ความตกลง GATT เกิดข้ึนเสียกอน แลวจึงยกขอยกเวนข้ึนกลาวอางเพ่ือใหการละเมิดพันธกรณีดังกลาวไมเปน

ความผิด (an opt-out clause)18 เชนนี้รัฐสมาชิกท่ียกขอยกเวนข้ึนกลาวอางจึงมีภาระการพิสูจนตามท่ีตน 

ไดกลาวอาง และเนื่องดวยการท่ีมาตรา XX นี้เปนขอยกเวนจึงตองตีความอยางแคบ เพ่ือมิใหมีการกลาวอาง

ขอยกเวนเพ่ือละเมิดพันธกรณีของความตกลง GATT ตามอําเภอใจและผิดวัตถุประสงคของบทบัญญัติมาตรา

ดังกลาวนี้ 

 

3.1.3 บทบัญญัติขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX 

     บทบัญญัติขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX ประกอบไปดวยเนื้อหาของบทบัญญัติในสองสวน 

กลาวคือ สวนของบทนําของมาตรา XX หรือท่ีเรียกวา Chapeau และสวนท่ีเปนอนุมาตรายอยของมาตรา XX  

ในสวนอนุมาตรายอยเปนการบัญญัติกรณีตางๆ ท่ีรัฐสมาชิกอาจอางเหตุยกเวนการปฏิบัติตาม

พันธกรณีตามความตกลง GATT ได มีท้ังสิ้น 10 อนุมาตรา ตั้งแต (a) ถึง (j) และในสวนบทนําเปนการบัญญัติ

เง่ือนไขของมาตรการท่ีรัฐสมาชิกอางเหตุผลตามอนุมาตรายอย วาจะตองเปนไปตามเง่ือนไขตามบทนํา

เชนเดียวกัน มิฉะนั้นยอมไมสามารถกลาวอางขอยกเวนท่ัวไปตามมาตรา XX เพ่ือยกเวนความผิดจากการ

                                           
17 ศิริวรรณ อิทธิปญญาวรกุล, “นัยทางกฎหมายท่ีสําคัญของกรณีพิพาทเรื่องแรใยหินภายใต

องคการการคาโลก,” (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2545), น.24. 
18 อางแลว เชิงอรรถท่ี 13. 
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ละเมิดพันธกรณีตามความตกลง GATT ได ดังนั้น การตรวจสอบมาตรการท่ีอางขอยกเวนตามมาตรา XX  

จึงตองตรวจสอบท้ังสวนอนุมาตรยอย และสวนบทนํา ซ่ึงการตรวจสอบนี้จะตรวจสอบวามาตรการของ 

รัฐสมาชิกสอดคลองกับอนุมาตราท่ีกลาวอางหรือไมเปนอันดับแรก จากนั้นจึงตรวจสอบในสวนบทนําของ

ขอยกเวน (a two-tier test)19 

 

3.1.3.1 บทนําของมาตรา XX (Chapeau) 20 

                “มาตรการดังตอไปนี้จะไมถูกปรับใชในลักษณะท่ีกอใหเกิดการเลือกประติบัติตาม

อําเภอใจ หรือการเลือกประติบัติโดยปราศจากเหตุผล ระหวางประเทศท่ีมีสถานการณเหมือนกัน หรือ

กอใหเกิดการกีดกันทางการคาอยางแอบแฝง”220

21  

จากบทนําของขอยกเวนท่ัวไปนั้น มีถอยคําท่ีมีนัยสําคัญตอการตีความดังนี้ คือ 

(1) จะตองไมเปนการเลือกประติบัติตามอําเภอใจหรือไมมีเหตุผล (arbitrary or unjustifiable 

discrimination) กลาวคือ แมวาภาคีสมาชิกอาจอางขอยกเวนเพ่ือออกมาตรการท่ีขัดตอพันธกรณีของ GATT 

ไดเพ่ือรักษาปกปองประโยชนของภาคีสมาชิกตองการก็ตาม อยางไรก็ดีมาตรการดังกลาวนั้นจะตอง 

ไมถูกนํามาใชอยางเลือกประติบัติตอประเทศตาง ๆ ท่ีมีสถานการณเดียวกัน ซ่ึงเปนการสอดคลองตอหลักการ

ไมเลือกประติบัติ อันเปนหลักการพ้ืนฐานของความตกลง GATT นั่นเอง221

22   

(2) จะตองไมเปนการกีดกันทางการคาอยางแอบแฝง (a disguised restriction on international 

trade) ท้ังนี้เพ่ือใหเปนไปตามวัตถุประสงคของความตกลง GATT ท่ีตองการใหมีการคาเสรี ดังนั้นมาตรการท่ี

ภาคีสมาชิกเลือกใชนั้นจะตองไมเปนการกีดกันการคาอยางแอบแฝงดวย เพ่ือปองกันมิใหภาคีสมาชิก 

อางขอยกเวนตามมาตรา XX ไปใชในทางท่ีผิดวัตถุประสงคของบทบัญญัติดังกลาว222

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, กฎหมายแหงองคการการคาโลก: การตีความและการวิเคราะห

บทบัญญัติสําคัญ, พิมพครั้งท่ี 1 (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2559), น.113. 
22 ศิริวรรณ อิทธิปญญาวรกุล, อางแลว เชิงอรรถท่ี 17, น.26. 
23 เพ่ิงอาง, น.26. 
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3.1.2.2 อนุมาตรายอยของขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX 

    (1) อนุมาตราท่ีใชคําวา “มาตรการท่ีจําเปนเพ่ือ...” 

                    ไดแกอนุมาตรา (a) (b) และ (d) 

(a) จําเปนเพ่ือปกปองศีลธรรมอันดี223

24 

(b) จําเปนเพ่ือปกปองชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย สัตว หรือพืช224

25 

(d) 26 จําเปนในการดําเนินการใหเปนไปตามกฎหมายหรือกฎระเบียบภายในประเทศท่ีไมขัดแยง

กับความตกลง GATT ซ่ึงในท่ีนี้รวมถึงกฎเกณฑวาดวยศุลกากรการปองกันการผูกขาดทางการคาภายใต 

มาตรา II วรรค 4 และมาตรา XVII ของความตกลง GATT กฎเกณฑวาดวยการคุมครองสิทธิบัตร เครื่องหมาย

การคา และลิขสิทธิ์ หรือกฎเกณฑเพ่ือปองกันการลอลวงตาง ๆ226

27 

 

(2) อนุมาตราท่ีใชคําวา “มาตรการท่ีเกี่ยวของกับ...” 

                  ไดแกอนุมาตรา (c) (e) และ (g) 

(c) เก่ียวของกับการดําเนินการเก่ียวกับการนําเขาหรือสงออกทองคําหรือเงิน 227

28  

(e) เก่ียวของกับการดําเนินการเก่ียวกับสินคาราชทัณฑ228

29 

(g) เก่ียวของกับการอนุรักษทรัพยากรธรรมชาติท่ีอาจสูญสิ้นได ถาหากวามาตรการเชนวานั้น 

ไดกระทําไปพรอมกับการจํากัดการผลิตหรือการบริโภคภายในประเทศดวย229

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, อางแลว 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) อนุมาตราท่ีใชถอยคําอ่ืนๆ 

                   ไดแกอนุมาตรา (f) (h) (i) และ(j) 

(f) กําหนดเพ่ือปกปองสมบัติดานศิลปกรรม ประวัติศาสตร และโบราณคดีของชาติ 230

31 

(h) เพ่ือเปนไปตามขอผูกพันภายใตความตกลงระหวางประเทศวาดวยสินคาโภคภัณฑท่ีไดรับ

การยอมรับจาก GATT32 

(I) เก่ียวกับการรักษาไวซ่ึงวัตถุดิบภายในประเทศท่ีมีความจําเปนตอกระบวนการผลิตของ

อุตสาหกรรมภายในประเทศ แตการกีดกันการสงออกนั้นจะตองไมเปนการเพ่ิมการสงออกหรือเพ่ิม 

การคุมครองใหกับอุตสาหกรรมภายในและจะตองไมเปนการเลือกประติบัต2ิ32

33 

(j) สําคัญตอประโยชนในการไดมาหรือจําหนายสินคาท่ีมีการขาดแคลนภายในประเทศโดย 

การใชมาตรการตองเปนไปตามหลักการท่ีใหทุกภาคีมีสิทธิไดสวนแบงท่ีเปนธรรมดาตามอุปทานระหวาง

ประเทศของสินคานั้น และหากมาตรการนั้นขัดตอบทบัญญัติของแกตต รัฐจะตองระงับการใชทันที 

ท่ีสถานการณท่ีเปนเหตุใหใชมาตรการนั้นสิ้นสุดลง233

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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จากบทบัญญัติขางตน ถอยคําท่ีมีประเด็นเปนปญหาในการตีความ อันเปนวัตถุประสงคมุงหมาย

ในการศึกษาคนควาครั้งนี้คือ อนุมาตรายอยท่ีใชคําวา “มาตรการท่ีจําเปน” (necessary) ไดแก (a) (b) และ 

(d) การตีความประเด็นดังกลาวนี้นั้นคอนขางเปนท่ีถกเถียง (controversial) เนื่องจากเปนประเด็นท่ีมี 

ความออนไหวเพราะมีความเก่ียวของกับแนวคิดเรื่องสิ่งแวดลอม สาธารณสุข และอํานาจอธิปไตยของรัฐ 234

35 

การตีความพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ตามอนุมาตรายอยดังกลาว จะตองศึกษา

จากแนวทางการวินิจฉัยขอพิพาทของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทและองคกรอุทธรณ ถึงแมวา ในทาง

ทฤษฎี องคกรดังกลาวอาจไมไดมีสวนในการสรางกฎเกณฑขององคการการคาโลก (WTO) เนื่องจากบทบาท

ดังกลาวเปนของสมาชิก WTO ท่ีจะตกลงรวมกัน ยิ่งไปกวานั้น โครงสรางของกลไกการระงับขอพิพาทของ 

WTO ไมมีลักษณะเหมือนระบบศาลในคอมมอนลอว (common law) หรือ ระบบ Judge-Made Law ท่ีศาล

หรือองคกรท่ีมีอํานาจในการระงับขอพิพาทสามารถสรางกฎหมายผานการตีความและใหรายละเอียด 

แกบทบัญญัติไดโดยตรง อยางไรก็ตาม ในทางปฏิบัตินั้นองคกรในการระงับขอพิพาทของ WTO ท้ังองคกรหลัก

และองคกรยอยตางมีบทบาทสําคัญยิ่งในการพัฒนากฎหมายของ WTO และทําใหพันธกรณีระหวางประเทศท่ี

อยูในรูปแบบลายลักษณอักษร (static written code) มีความชัดเจนมากยิ่งข้ึน จนในท่ีสุดกฎเกณฑดังกลาว

สามารถใชอางอิงได มีความนาเชื่อถือ และสมาชิกสามารถยึดถือเปนแนวปฏิบัติตามพันธกรณีได 235

36  

โดยหลักกฎหมายท่ีคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทและองคกรอุทธรณ นํามาเปนหลักกฎหมาย

พ้ืนฐาน (underlying) ในการตีความพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ภายใตมาตรา XX (a) (b) (d) 

ในระยะแรก คือ หลักความไดสัดสวน (the principle of proportionality) ดังท่ีผูศึกษาจะอภิปราย

รายละเอียดในบทถัดไป 

ในบทถัดไปนี้ ผูศึกษาจะทําการศึกษาขอพิจารณาในเรื่องความจําเปน (Necessity Test) ภายใต

มาตรา XX (a)(b)(d) ของความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา ค.ศ. 1994 จากแนวทางการ

วินิจฉัยขอพิพาทของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทและองคกรอุทธรณ รวมท้ังสิ้น 15 คดี โดยจําแนกเปน 

คดีตามมาตรา XX อนุมาตรายอย (a) 3 คดี, อนุมาตรายอย (b) 8 คดี และอนุมาตรายอย (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, อางแลว เชิงอรรถท่ี 21, น.17. 
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(1) มาตรา XX (a) จําเปนเพ่ือปกปองศีลธรรมอันด2ี36

37 3 คดี ไดแก 

(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) จําเปนเพ่ือปกปองสุขภาพ คน สัตวพืช 8 คดี ไดแก 

(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 จําเปนในการดําเนินการใหเปนไปตามกฎหมายหรือกฎระเบียบ

ภายในประเทศท่ีไมขัดแยงกับความตกลง GATT ซ่ึงในท่ีนี้รวมถึงกฎเกณฑวาดวยศุลกากรการปองกันการ

ผูกขาดทางการคาภายใตมาตรา II วรรค 4 และมาตรา XVII ของความตกลง GATT กฎเกณฑวาดวยการ

คุมครองสิทธิบัตร เครื่องหมายการคา และลิขสิทธิ์ หรือกฎเกณฑเพ่ือปองกันการลอลวงตาง ๆ  

4 คดี ไดแก 

(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) 

 

โดยท่ีการศึกษาขอพิจารณาในเรื่องความจําเปน (Necessity Test) ภายใตมาตรา XX (a)(b)(d) 

ของความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา ค.ศ. 1994 ท่ีผูศึกษาจะทําการศึกษาอยางละเอียดตอไป

ในบทท่ี 4 ผูศึกษาจะจัดผลเรียงผลการศึกษาคดีท่ีมีประเด็นในการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) 

ขางตนนี้ตามลําดับเวลา เพ่ือใหผูอานสามารถเขาใจและเห็นถึงพัฒนาการของการตีความพิจารณาความจําเปน 

(Necessity Test) ของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทและองคกรอุทธรณไดอยางชัดเจนข้ึน          

 

 

 

                                           
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  

ขอพิจารณาในเร่ืองความจําเปน (Necessity Test) ภายใตมาตรา XX (a)(b)(d)  

ของความตกลงทั่วไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา ค.ศ. 1994 

 

4.1 บทบาทของความไดสัดสวนในการตรวจสอบมาตรการท่ีจําเปนภายใตมาตรา XX 

 

เม่ือกลาวถึงหลักความไดสัดสวนในบริบทของ WTO นั้น แมหลักความไดสัดสวนจะไมไดมีการ

บัญญัติอยางชัดเจนในบทบัญญัติกฎหมายของ WTO1 ก็ตาม 2 3 9

2 แตมีความสําคัญอยางยิ่งในฐานะหลักการ

พ้ืนฐานเบื้องหลังระบบการคาพหุภาคี (The multilateral trading system)3 และเปนหลักการเบื้องกฎหมาย

เบื้องหลังของ WTO โดยท่ีคําท่ีสะทอนใหเห็นถึงหลักความไดสัดสวนในพันธกรณีของ WTO ไดแก คําวา 

“necessary” “least trade restrictive” “proportionate” เปนตน 2 4 1

4 บทบาทของหลักความไดสัดสวน 

มีดวยกันในสองลักษณะ คือ เปนหลักในการกําหนดการเยียวยาความเสียหาย (assessing remedies)  

ซ่ึงองคกรอุทธรณไดยอมรับหลักความไดสัดสวนในการกําหนดความเสียหายดังกลาวเปนครั้งแรกในคดี  

US – Cotton Yarn5 และบทบาทอีกประการของหลักความไดสัดสวนคือ เปนหลักกฎหมายเบื้องหลังท่ีใชใน

ถวงดุลประโยชน (balancing competing interests) ซ่ึงในบทบาทนี้ หลักความไดสัดสวนมีความสัมพันธ

อยางยิ่งกับแนวคิดวาดวยความจําเปนและการถวงดุล (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). อางใน Andrew D. Mitchell, Legal Principle in 

WTO Disputes, (New York : Cambridge University Press, 2008), p.190. 
2 ในสถานะของหลักความไดสัดสวนในกฎหมายของ WTO นั้น Desmedt  มีความเห็นวา 

หลักการดังกลาวควรเกิดเปนรูปรางท่ีชัดเจนจากการเจรจาตกลงกันของสมาชิก มากกวาคาดหวังท่ีจะทําให

หลักการดังกลาวปรากฏตัวโดยการพิจารณาขอพิพาทของ WTO โดยท่ี Andrew D. Mitchell มีความคิดเห็น

วา หลักหลักความไดสัดสวนนั้นสามารถสกัดไดจากวัตถุประสงคของ WTO และจากความตกลงของ WTO 

และในความเห็นของเขา หลักความไดสัดสวนนั้นสะทอนใหเห็นอยูในหลายความตกลงของ WTO และก็ไมใช

เรื่องท่ัวไปท่ีจะทําใหเกิดหลักการนี้โดยคําตัดสินขององคกรระงับขอพิพาทของ WTO  
3 Hilf, “Power, Rules and Principles,”p.120. อางใน 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). อางใน Andrew D. 

Mitchell, supra note 214, p.184. 



81 

 

มีบทบาทในการเปนเครื่องมือตรวจสอบความสัมพันธระหวางวิธีการและเปาหมาย (means and end) โดย

หลักความไดสัดสวนจะเขามาตรวจสอบวา มาตรการท่ีภาคีสมาชิกเลือกใชนั้น มีความไดสัดสวน มีเหตุผล  

มีความเพียงพอเหมาะสมเพ่ือการบรรลุวัตถุประสงคท่ีตองการหรือไม 

ความตกลงภายใต WTO ท่ีสะทอนใหเห็นถึงหลักความไดสัดสวน เชน ความตกลง GATT  

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

Agreement ในสวนอารัมภบท มาตรา 2.1, 2.2, 3.2 เปนตน244

7 

บทบัญญัติขอยกเวนท่ัวไปตามมาตรา XX GATT เปนการท่ีรัฐสมาชิกสามารถอางถึงความจําเปน

ของสังคมประเทศในดานตางๆ เชน ในดานศีลธรรมอันดี (มาตรา XX (a)) ความจําเปนดานสุขภาพอนามัย 

(มาตรา XX (b))  ความจําเปนเพ่ือการปฏิบัติตามกฎหมายภายใน (มาตรา XX (d))  ข้ึนกลาวอางเพ่ือไม 

ปฏิบัติตามพันธกรณีของความตกลง GATT ได ท้ังนี้โดยมีเง่ือนไขวาจะตองเปน “มาตรการท่ีจําเปน” 

(necessary to… ) ถึงแมวา ขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX จะมิไดบทบัญญัติรับรองหลักความไดสัดสวนเปน 

ลายลักษณอักษร หรือไดยอมรับโดยชัดแจงวาเปนสวนหนึ่งของบทบัญญัติดังกลาว แตหลักความไดสัดสวนเปน

หลักกฎหมายพ้ืนฐานท่ีสําคัญท่ีไดนํามาใชในตีความพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ภายใตขอยกเวน

ท่ัวไปมาตรา XX และไดรับการรับการรับรองในตําราวิชาการอีกดวย ถาหากไดวิเคราะหถึงแนวทาง 

การพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ภายใตมาตรา XX ในระยะแรก จะเห็นไดวา ไดมีการนําหลักการ

ยอยของหลักความไดสัดสวนมาใชในการพิจารณาความจําเปนถึงสองประการ แสดงใหเห็นวา หลักกฎหมาย

ดังกลาวมีความสําคัญอยางยิ่งท่ีเปนพ้ืนฐานสําคัญในการตีความพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) 

ภายใตมาตรา XX ขององคการการคาโลกในระยะแรก 

ในการศึกษาขอพิจารณาในเรื่องความจําเปน (Necessity Test) ภายใตมาตรา XX (a)(b)(d)  

ของความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา ค.ศ. 1994 จากคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัย 

ขอพิพาทและองคกรอุทธรณท้ังสิ้น 15 คดี ดังท่ีไดกลาวไวในทายบทท่ี 3 นั้น ในบทท่ี 4 ผูศึกษาไดจัดเรียงผล

การศึกษาคําวินิจฉัยท่ีมีประเด็นเก่ียวของกับการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ตามลําดับเวลา 

เพ่ือใหผูอานสามารถเขาใจและเห็นพัฒนาการของการพิจารณาความจําเปนตั้งแตอดีตจนถึงปจจุบันของ

องคการการคาโลกไดอยางชัดเจน โดยผูศึกษาไดแบงพัฒนาการของการพิจารณาความจําเปน (Necessity 

Test) ภายใตมาตรา XX (a)(b)(d) ของความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา ค.ศ. 1994 ออกเปน 

6 ชวงเวลา ตามหลักเกณฑในการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ดังนี้ 

1. ชวงท่ี 1 ระยะเวลากอนการกอตั้งองคการการคาโลก 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)) 

ในชวงท่ี 1 มีการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) โดยใชหลักเกณฑการพิจารณา

วามาตรการท่ีถูกโตแยงไดรับการออกแบบมาเพ่ือการบรรลุวัตถุประสงคเชิงนโยบายหรือไม (means – end) 

และการพิจารณาวายังคงมีมาตรการทางเลือกอ่ืนท่ีสอดคลองหรือขัดกับความตกลง GATT นอยกวา 

อยูอีกหรือไม (alternative) เทานั้น 

2. ชวงท่ี 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 

ในชวงท่ี 2 นอกจากมีการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) โดยใชหลักเกณฑ 

การพิจารณาวามาตรการไดรับการออกแบบมาเพ่ือบรรลุวัตถุประสงคหรือไม (means – end) และ 

การพิจารณาหามาตรการทางเลือกอ่ืน (alternative) และไดเพ่ิมเติมหลักเกณฑการพิจารณาความจําเปน 

ดวยกระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุล (weighing and balancing) ในบรรดาปจจัยท่ีเก่ียวของ 

3. ชวงท่ี 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 

ในชวงท่ี 3 ไดมีการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) โดยใชหลักเกณฑ 

การพิจารณาวามาตรการไดรับการออกแบบมาเพ่ือบรรลุวัตถุประสงคหรือไม (means – end), การพิจารณา

หามาตรการทางเลือกอ่ืน (alternative), การพิจารณาความจําเปนดวยกระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุล 

                                           
8 คําตัดสินคดี Korea- Various Measures on beef ของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท 

เผยแพรเม่ือวันท่ี 31 กรกฎาคม ค.ศ. 2000 และองคกรอุทธรณเม่ือวันท่ี 11 ธันวาคม ค.ศ. 2000 
9 คําตัดสินคดี EC-Asbestos ของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท เผยแพรเม่ือวันท่ี 18 

กันยายน  ค.ศ. 2000 และองคกรอุทธรณเม่ือวันท่ี 12 มีนาคม ค.ศ. 2001 
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(weighing and balancing) ปจจัยท่ีเก่ียวของ และไดเพ่ิมเติมหลักเกณฑการใหสิทธิแกภาคีสมาชิกในการ

กําหนดระดับการปกปองวัตถุประสงคเชิงนโยบายได (level of protection) อีกดวย 

4. ชวงท่ี 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)) 

ในชวงท่ี 4 นอกจากหลักเกณฑการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) โดย 

การพิจารณาวา มาตรการไดรับการออกแบบมาเพ่ือบรรลุวัตถุประสงคหรือไม (means – end), การพิจารณา

วายังคงมีมาตรการทางเลือกอ่ืน (alternative) อยูอีกหรือไม, การพิจารณาความจําเปนดวยกระบวนการ 

ชั่งน้ําหนักและถวงดุล (weighing and balancing) ปจจัยท่ีเก่ียวของ และการใหสิทธิแกภาคีสมาชิกในการ

กําหนดระดับการปกปองวัตถุประสงคเชิงนโยบายได (level of protection) แลว ยังไดมีการแนะนําใหมี 

การพิจารณาความจําเปนเปน 2 ข้ันตอน คือ ข้ันตอนแรกพิจารณาความจําเปนดวย กระบวนการชั่งน้ําหนัก

และถวงดุล (weighing and balancing) ปจจัยท่ีเก่ียวของ จากนั้น จึงพิจารณาวายังคงมีมาตรการ 

ทางเลือกอ่ืนท่ีสมเหตุสมผลอยูอีกหรือไม (reasonably available alternatives) 

นอกจากนี้ ในชวงท่ี 4 ไดมีการกําหนดภาระการพิสูจนความจําเปน (burden of proof) 

อยางชัดเจนและแบงภาระการพิสูจนใหเปนหนาท่ีของคูความท้ังสองฝาย อีกท้ัง ไดมีการวางเง่ือนไขเฉพาะ 

(specific condition) ในการพิจารณามาตรการทางเลือกอ่ืน (alternatives) วาจะตองเปนมาตรการท่ี

สามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล (reasonably available) อีกดวย  

5. ชวงท่ี 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)) 

การพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ในชวงท่ี 5 ไดใชหลักเกณฑในการพิจารณา

ความจําเปนเชนเดียวกันหลักเกณฑในการพิจารณาความจําเปนในชวงท่ี 4 และไดมีการเพ่ิมเติมเง่ือนไขเฉพาะ 

(specific condition) ในการพิจารณาประสิทธิภาพของมาตรการท่ีถูกโตแยงวา ประสิทธิภาพของมาตรการ 

ไมจําตองเกิดข้ึนอยางทันทีทันใด และไมจําตองเกิดข้ึนจากมาตรการใดมาตรการหนึ่งเทานั้น หากแต

ประสิทธิภาพของมาตรการอาจเกิดข้ึนไดจากมาตรการหลาย ๆ มาตรการท่ีเก่ียวของกันได 

6. ชวงท่ี 6 ค.ศ. 2015 – ปจจุบัน  

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

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

ในชวงท่ี 6 เปนการสะทอนใหเห็นถึงการพิจารณาความจําเปนตามมาตรา XX (b) ท่ีมี

ความสัมพันธอยางยิ่งกับการพิจารณามาตรการดังกลาวตามความตกลง SPS 

 

4.2 ขอพิจารณาในเรื่องความจําเปน (Necessity Test) และการปรับใชหลักความไดสัดสวนภายใต

มาตรา XX 

 

การพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ภายใตบทบัญญัติมาตรา XX (a)(b)(d) ของความ

ตกลง GATT โดยคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทและองคกรอุทธรณขององคการการคาโลกนั้น ไดมีพัฒนาการ

ในการตีความมาอยางตอเนื่อง จากท่ีมีการพิจารณาในระยะเริ่มแรกโดยใชหลักเกณฑเพียงวา มาตรการท่ี

จําเปน คือ มาตรการท่ีออกแบบมาเพ่ือบรรลุวัตถุประสงคในการปกปองประโยชนสาธารณะ และจะตองเปน

กรณีท่ีไมปรากฏวามีมาตรการทางเลือกอ่ืนท่ีสอดคลองหรือขัดกับความตกลง GATT นอยกวามาตรการ 

ท่ีถูกโตแยงเหลืออยูอีกแลวเทานั้น ซ่ึงมีความคลายคลึงกับหลักความสัมฤทธิ์ผล และหลักความจําเปน  

ในระบบกฎหมายเยอรมัน อีกท้ังยังมีความคลายคลึงกับการพิจารณาความจําเปนตามหลักความจําเปน 

อยางยิ่ง (Mandatory Requirement) ในระบบกฎหมายสหภาพยุโรปอีกดวย 

ในเวลาตอมาคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทและองคกรอุทธรณ ไดพัฒนาการตีความพิจารณา

ความจําเปน (Necessity Test) โดยวางหลักเกณฑในการพิจารณาท่ีเพ่ิมเติมข้ึนเปนลําดับ ทําใหหลักเกณฑ 

ในการพิจารณาความจําเปน มีความยืดหยุน เหมาะสม และสรางความเปนธรรมใหแกคูพิพาทในคดี  

หัวขอ 4.2 นี้ เปนเนื้อหาของหลักเกณฑในการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) จากการ

วินิจฉัยขอพิพาทในคดีตาง ๆ ของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทและองคกรอุทธรณ ตั้งแตอดีตจนถึงปจจุบัน 

รวมท้ังสิ้น 15 คดี โดยแบงออกเปน 6 ชวงเวลา ตามหลักเกณฑในการพิจารณาความจําเปน ดังนี้ 
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4.2.1 ชวงท่ี 1 ระยะเวลากอนการกอตั้งองคการการคาโลก ค.ศ. 1990 – ค.ศ. 2000  

  แนวทางการพิจารณาความจําเปนขององคการการคาโลกในชวงท่ี 1 มีตัวอยางคําวินิจฉัย

ท้ังสิ้น 4 คดี ไดแก 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)) ซ่ึงจากคําวินิจฉัยดังกลาวมีขอสังเกตวา หลักเกณฑในการพิจารณาความจําเปน 

ในชวงท่ี 1 นี้เปนไปอยางเครงครัด โดยมีหลักเกณฑในการพิจารณา “มาตรการท่ีจําเปน” วาจะตองเปนกรณีท่ี

ไมปรากฏวายังคงมีมาตรการทางเลือกอ่ืนท่ีสอดคลองหรือขัดกับความตกลง GATT นอยกวามาตรการท่ี 

ภาคีสมาชิกเลือกใชอยูอีกแลวเทานั้น ดังจะสามารถเห็นไดจากคําวินิจฉัยคดีดังตอไปนี้  

 

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 เปนคดีขอพิพาทระหวางประเทศไทยกับสหรัฐอเมริกา ขอเท็จจริงในคดีนี้ คือ ประเทศไทยไดออก

พระราชบัญญัติยาสูบ พ.ศ. 2509 (the Tobacco Act, 1966) เพ่ือจํากัดการนําเขาบุหรี่จากตางประเทศ  

โดยมาตรา 27 ของพระราชบัญญัติดังกลาว 2 4 8

11 กําหนดใหการนําเขาและสงออกบุหรี่รวมท้ังผลิตภัณฑท่ี

เก่ียวของ อาทิ ซิการ ใบยาสูบ ตนยาสูบ ตองไดรับการอนุญาตจากอธิบดีกรมสรรพสามิตเสียกอน 

จึงจะสามารถดําเนินการได ในขณะท่ีบุหรี่ท่ีผลิตจากโรงงานยาสูบภายในประเทศสามารถขายไดตามปกติ  

ซ่ึงจากขอเท็จจริงพบวา ในชวงระยะเวลากวา 10 ป นับตั้งแตพระราชบัญญัติยาสูบฉบับดังกลาวเริ่มมีผลบังคับ

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

(DS10/R - 37S/200), [1990]. 
11 มาตรา 27 “หามมิใหผูใดนําเมล็ดพันธุยาสูบ ตนยาสูบ ใบยา ยาอัด ยาเสน หรือ ยาสูบ เขามา

ในหรือสงออกไปนอกราชอาณาจักร เวนแตจะไดรับอนุญาตจากอธิบดีหรือเจาพนักงานท่ีไดรับมอบหมายจาก

อธิบดี 

การขออนุญาต การออกใบอนุญาตและเง่ือนไขวาดวยการนําสิ่งของตามมาตรานี้เขามาในหรือ

สงออกไปนอกราชอาณาจักร ใหเปนไปตามหลักเกณฑ และวิธีการท่ีอธิบดีกําหนดโดยประกาศใน 

ราชกิจจานุเบกษา 

การขออนุญาตนําสิ่งของตามมาตรานี้เขามาในราชอาณาจักรเพ่ือเปนตัวอยางสินคา หรือมิใชเพ่ือ

การคาตามจํานวนอันสมควร จะขอเม่ือสิ่งของนั้นมาถึงดานศุลกากรแลวก็ไดเฉพาะยาเสนหรือยาสูบใหปด

แสตมปยาสูบตามพระราชบัญญัตินี้กอนท่ีจะรับมอบไปจากเจาพนักงานศุลกากร เวนแตอธิบดีจะอนุญาตใหปด

ภายหลังตามเง่ือนไขท่ีอธิบดีกําหนด” 



86 

 

ใช อธิบดีกรมสรรพสามิตไดอนุญาตการนําเขาบุหรี่จากตางประเทศเพียง 3 ครั้ง ในปริมาณครั้งละไมมาก และ

การนําเขาบุหรี่แตละครั้งปรากฏวามีผูนําเขาเพียงรายเดียวท่ีไดรับการอนุญาต ซ่ึงก็คือโรงงานยาสูบของ

ประเทศไทย ดังนั้น สหรัฐอเมริกาซ่ึงเปนประเทศผูผลิตบุหรี่รายใหญของโลกจึงไดเสนอประเด็นขอพิพาทตอ

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท โดยกลาวอางวาประเทศไทยไดทําผิดพันธกรณีในมาตรา XI: 1 GATT ซ่ึง

ประเทศไทยไดอางขอยกเวนเฉพาะตามมาตรา XI: 2 ข้ึนตอสูแตไมประสบผลสําเร็จ ประเทศไทยจึงได 

อางขอยกเวนท่ัวไปตามมาตรา XX (b) ข้ึนตอสูคดีพิพาท249

12               

โดยประเทศไทยไดโตแยงวา มาตรการจํากัดการนําเขาบุหรี่ดังกลาวเปนไปเพ่ือบรรลุ

วัตถุประสงคนโยบายดานสาธารณสุข กลาวคือ เพ่ือเปนการลดการบริโภคบุหรี่ซ่ึงเปนอันตรายตอสุขภาพ 

เนื่องจากบุหรี่ท่ีนําเขาจากสหรัฐฯ มีสวนประกอบสารปรุงแตงรสหลายชนิดท่ีเปนอันตรายตอสุขภาพ ดังนั้น 

จึงจํากัดการนําเขาบุหรี่จากสหรัฐฯ ของประเทศไทยจึงเปนไปตามขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX (b) จําเปน 

เพ่ือปกปองชีวิตสุขภาพของมนุษย 

หลักเกณฑการพิจารณามาตรการ“จําเปน”เพ่ือปกปองชีวิตสุขภาพของมนุษย สัตว พืช 

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทวินิจฉัยภายใตบทบัญญัติมาตรา XX (b) จากความตกลงของภาคี

ในการเสนอขอพิพาทและขอมูลผูเชี่ยวชาญจากองคการอนามัยโลก (WHO) คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท

ยอมรับวา การสูบบุหรี่เปนอันตรายตอสุขภาพอยางรายแรง มาตรการท่ีออกแบบเพ่ือลดการบริโภคบุหรี่  

จึงเปนมาตรการท่ีอยูภายในขอบเขตของมาตรา XX (b)  

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทใหขอสังเกตวา บทบัญญัติมาตรานี้อนุญาตใหภาคีคูสัญญา 

(contracting parties ) ใหความสําคัญกับสุขภาพของมนุษยอยูเหนือการคาเสรีอยางชัดเจน อยางไรก็ดี 

มาตรการท่ีจะเปนไปตามบทบัญญัติมาตรา XX (b) จะตองเปนมาตรการท่ี“จําเปน (necessary)”250

13 

                                           
12 จารุประภา รักพงษ, กฎหมายแหงองคการการคาโลก: การตีความและการวิเคราะห

บทบัญญัติสําคัญ, พิมพครั้งท่ี 1 (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 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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คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทอางอิงคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท 

ในคดี United States - Section 337 of the Tariff Act of 1930 (ยอหนาท่ี 5.26) ท่ีไดวิเคราะหตีความ 

คําวา “จําเปน” ตามมาตรา XX (d) ไววา 

“ภาคีคูสัญญาจะไมสามารถพิสูจนวา มาตรการซ่ึงไมสอดคลองกับบทบัญญัติของความตกลง 

GATT ดังกลาว เปนมาตรการท่ีจําเปนภายใตมาตรา XX (d) ได หากวา ยังคงมีมาตรการทางเลือกอ่ืน 

ท่ีสามารถปรับใชไดและมาตรการนั้นไมขัดตอความตกลง GATT ในกรณีท่ีมาตรการท่ีสอดคลองกับความตกลง 

GATT ไมสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล (not reasonably available) ภาคีคูสัญญาถูกผูกพันใหตอง

เลือกใชมาตรการในบรรดามาตรการท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล ซ่ึงไมสอดคลองกับความตกลง 

GATT ในระดับนอยท่ีสุด” 

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทพิจารณาวา ไมมีเหตุผลวาเหตุใดความหมายคําวา “จําเปน” 

ตามอนุมาตรา (d) จึงควรตีความแตกตางกับอนุมาตรา (b) กลาวคือ สองอนุมาตราดังกลาวอยูในขอบขาย

เดียวกันและมีวัตถุประสงคเชนเดียวกัน ในการอนุญาตใหภาคีคูสัญญากําหนดมาตรการท่ีกีดกันทางการคา 

อันเปนการละเมิดความตกลง GATT เพ่ือบรรลุวัตถุประสงคตามนโยบายสาธารณะท่ีมีความสําคัญยิ่ง เม่ือ

ปรากฏวามาตรการดังกลาวเปนมาตรการท่ีไมสามารถหลีกเลี่ยงได สวนขอเท็จจริงท่ีวา อนุมาตรา (d) เปนไป

เพ่ือใหมีการปฏิบัติตามกฎหมายหรือขอบังคับท่ีสอดคลองกับความตกลง GATT  อนุมาตรา (b) เปนไปเพ่ือ

นโยบายท่ีเก่ียวของกับสุขภาพ แตในการพิจารณาความหมายของคําวา “จําเปน” นั้นไมมีความแตกตางกัน251

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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คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทสรุปวา มาตรการจํากัดการนําเขาของประเทศไทยจะเปน

มาตรการท่ีจําเปนตามมาตรา XX (b) ไดเพียงกรณีท่ี ไมมีมาตรการทางเลือกอ่ืนท่ีสอดคลองกับความตกลง 

GATT  หรือไมมีมาตรการอ่ืนท่ีขัดแยงกับความตกลง GATT นอยกวาในการบรรลุวัตถุประสงคตามนโยบาย

ดานสุขภาพ252

15 คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทไดพิจารณามาตรการของประเทศไทยโดยละเอียดดังนี้ 

ในเชิงคุณภาพ คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท ตรวจสอบวายังคงมีมาตรการอ่ืนท่ีสามารถ 

ปรับใชไดอยางสมเหตุสมผลและสอดคลองหรือขัดแยงกับความตกลง GATT นอยวาอยูหรือไม เปนท่ีสังเกตวา 

ประเทศอ่ืน ๆ ไดใหคําแนะนําเก่ียวกับบุหรี่อยางเครงครัด มีกฎระเบียบใหติดฉลากและเปดเผยสวนประกอบ

ของบุหรี่อยางไมเลือกประติบัติ ภายใตการอนุญาตกํากับดูแลของรัฐบาล และมีการเผยแพรความรูเก่ียวกับ

บุหรี่ตอสาธารณะ มีการดําเนินการตามกฎระเบียบในการขอใหเปดเผยสวนประกอบของบุหรี่กับผูผลิต  

ผูจําหนายท่ีเปนคนชาติอยางไมเลือกประติบัติ สอดคลองตามมาตรา III:4 พรอมท้ังดําเนินการหามสิ่งท่ีทําลาย

สุขภาพอยางอ่ืนควบคูกันไป การดําเนินการเหลานี้ เปนมาตรการทางเลือกซ่ึงสอดคลองกับความตกลง GATT  

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทพิจารณาวา ประเทศไทยยังสามารถใชมาตรการท่ีมีคุณภาพดังกลาวไดในการ

บรรลุวัตถุประสงคเดียวกันตามนโยบายหามการนําเขาบุหรี่253

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 คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทตรวจสอบในเบื้องตนวา ประเทศไทยจะสามารถ

ลดความตองการในการบริโภคบุหรี่ไดดวยวิธีการท่ีสอดคลองกับความตกลง GATT ไดอยางไรบาง  

คณะกรรมการฯ ใหขอสังเกตวา จากขอมูลขององคการอนามัยโลก ความตองการในการบริโภคบุหรี่โดยเฉพาะ

ความตองการบริโภคในเด็กนั้น เก่ียวของกับการโฆษณาบุหรี่ ดังนั้น การหามโฆษณาบุหรี่จึงเปนการลด 

ความตองการบริโภคบุหรี่ได254

17 

ทายท่ีสุด คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทจึงพิจารณาวา ยังมีมาตรการอ่ืนๆท่ีสอดคลองกับ 

ความตกลง GATT ซ่ึงเปนมาตรการท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผลในการควบคุมการสูบบุหรี่ ท้ัง 

ในเชิงคุณภาพและเชิงปริมาณ ในการบรรลุเปาหมายนโยบายทางสาธารณสุขได ดังนั้นมาตรการหาม 

การนําเขาของประเทศไทยจึงเปนมาตรการท่ีไมจําเปนตามความหมายของมาตรา 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 นี้เปน 

ขอพิพาทระหวางประเทศสหรัฐฯ กับประเทศเม็กซิโก ขอเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนคือ ศุลกากรของสหรัฐ ฯ อาศัย

อํานาจตามพระราชบัญญัติอนุรักษสัตวทะเลท่ีเลี้ยงลูกดวยนม (Marine Mammal Protection Act 1988; 

MMPA) ออกมาตรการหามการนําเขาปลาทูนาครีบเหลือง (certain yellowfin tuna) และผลิตภัณฑท่ีไดมา

จากปลาทูนาครีบเหลือง (certain yellowfin tuna products) ท่ีมีถ่ินกําเนิดจากประเทศเม็กซิโก ถาหาก

พบวาเรือประมงของเม็กซิโกใชอวนลอมจับปลาทูนาแลวสงผลกระทบทําใหโลมาตายเกินกวาจํานวนท่ี MMPA 

กําหนดไว โดยสหรัฐ ฯ อางวามาตรการดังกลาวของตนเปนมาตรการท่ีเปนไปตามมาตรา XX (b) เพราะ 

เปนมาตรการท่ีจําเปนเพ่ือปกปองชีวิตและสุขภาพของโลมา แมวาการปกปองโลมาจะอยูนอกเขตอํานาจ 

ของสหรัฐก็ตาม257

20 

หลักเกณฑการพิจารณามาตรการ“จําเปน”เพ่ือปกปองชีวิตสุขภาพของมนุษย สัตว พืช 

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทชี้ใหเห็นวา บทบัญญัติมาตรา XX (b) อนุญาตใหภาคีคูสัญญา

สามารถกําหนดมาตรฐานชีวิตสุขภาพของมนุษย สัตว พืชไดโดยเปนไปตามเง่ือนไขภายใตมาตรา XX (b) 

กลาวคือ มาตรการนั้นจะตองเปนมาตรการท่ี “จําเปน” ไมเปนมาตรการท่ี “เลือกประติบัติโดยอําเภอใจ

หรือไมสมเหตุสมผล” หรือ “เปนการกีดกันทางการคาโดยแอบแฝง”  

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทอางอิงคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทในคดี 

กอนหนาซ่ึงไดตัดสินวา อนุมาตรายอยของมาตรา XX มีความมุงหมายอนุญาตใหภาคีคูสัญญากําหนด

มาตรการท่ีกีดกันทางการคาซ่ึงละเมิดความตกลง GATT เพ่ือบรรลุวัตถุประสงคตามนโยบายสาธารณะท่ีมี

ความสําคัญยิ่งกวา โดยมีเง่ือนไขวามาตรการท่ีละเมิดความตกลง GATT นั้นเปนมาตรการท่ีไมสามารถ

หลีกเลี่ยงได 

คณะกรรมวินิจฉัยขอพิพาทพิจารณาวา ถาหากตีความมาตรา XX (b) กวางเกินไปตาม 

ขอเรียกรองของสหรัฐฯ จะทําใหภาคีคูสัญญาสามารถกําหนดนโยบายเพ่ือการปกปองสุขภาพชีวิตเพียง 

ฝายเดียวได อันเปนการละเมิดตอสิทธิของภาคีอ่ืนตามความตกลง GATT  เม่ือเปนเชนนั้นแลว 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 ดวงแกว นพพรพรหม, อางถึงแลว เชิงอรรถท่ี 172, น.92. 
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ความตกลงโครงสรางการคาพหุภาคีในระหวางบรรดาภาคีคูสัญญาท้ังหลายคงจะไมมีอีกตอไป แตจะมี

กฎหมายทางการคาท่ีเกิดข้ึนจากกฎหมายภายในของภาคีคูสัญญาเพียงเทานั้น258

21 

คณะกรรมการมีคําวินิจฉัยวา มาตรการของสหรัฐฯ เปนมาตรการท่ีไมจําเปนตามมาตรา XX (b) 

เนื่องจากสหรัฐไมสามารถพิสูจนตอคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทในฐานะท่ีเปนผูยกขอยกเวนท่ัวไปข้ึนกลาว

อางไดวา ไมปรากฏวามีมาตรการทางเลือกอ่ืนท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผลและสอดคลองกับ

บทบัญญัติความตกลง GATT อีกแลว ในการบรรลุวัตถุประสงคเพ่ือปกปองโลมา โดยเฉพาะอยางยิ่งวิธีการเปด

การเจรจาความรวมมือระหวางประเทศ ซ่ึงเปนวิธีการท่ีมีประสิทธิผลสอดคลองตามขอเท็จจริงท่ีวาโลมา 

มีการเคลื่อนยายถ่ินฐานไปในนานน้ําหลายประเทศรวมท้ังในทะเลหลวง ยิ่งไปกวานั้นมาตรการหามนําเขาปลา

ทูนาของสหรัฐฯ เปนการกําหนดมาตรการเก่ียวของกับโลมาในระดับสูงสุด โดยท่ีประเทศเม็กซิโกไมอาจทราบ

ไดในเวลาท่ีมีการกําหนดมาตรการดังกลาว คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทจึงพิจารณาวา การกีดกัน 

ทางการคาบนพ้ืนฐานเง่ือนไขท่ีไมสามารถคาดการณลวงหนาได ไมเปนมาตรการท่ีจําเปนเพ่ือปกปองสุขภาพ

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 เปนคดีพิพาทระหวางประชาคมยุโรปและประเทศเนเธอรแลนด พิพาทกับสหรัฐอเมริกา  

เปนคดีท่ีเก่ียวเนื่องจากคดี Tuna – Dolphin I ประชาคมยุโรปโตแยงมาตรการของสหรัฐฯท่ีดําเนินมาตรการ

ตามกฎหมายพระราชบัญญัติอนุรักษสัตวทะเลท่ีเลี้ยงลูกดวยนม  (Marine Mammal Protection Act 1988: 

MMPA) ใหมีการหามการนําเขาปลาทูนา โดยหามการนําเขาจากท้ังประชาคมยุโรปและประเทศเนเธอรแลนด

ซ่ึงเปนประเทศซ่ึงเปนประเทศทางผานสินคาจากประชาคมยุโรปมายังสหรัฐฯ เปนการละเมิดตอมาตรา XI 

หลักการหามจํากัดปริมาณ และมาตรา III:2 หลักประติบัติเยี่ยงคนชาติ อยางไรก็ดี สหรัฐฯอางวา มาตรการ

ดังกลาวเปนไปตามขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX (b) เปนมาตรการท่ี “จําเปน” เพ่ือปกปองสุขภาพและชีวิต 

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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หลักเกณฑการพิจารณามาตรการ“จําเปน”เพ่ือปกปองชีวิตสุขภาพของมนุษย สัตว พืช 

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทพิจารณาเบื้องตนถึงเนื้อหาของบทบัญญัติของมาตรา XX (b) 

และสวนบทนําของมาตราดังกลาว  

“ภายใตบังคับของขอกําหนดท่ีวามาตรการดังตอไปนี้จะไมใชในลักษณะท่ีกอใหเกิดการเลือก

ประติบัติตามอําเภอใจหรืออยางไมมีเหตุผลระหวางประเทศตางๆ ซ่ึงอยูในสภาพการณเดียวกันนี้ หรือ

กอใหเกิดการกีดกันท่ีแอบแฝงตอการคาระหวางประเทศ จะไมมีขอความใดในความตกลงนี้หามภาคีสมาชิก

บังคับใชมาตรการท่ี ... 

(b) จําเปนเพ่ือปกปองชีวิตสุขภาพของมนุษย สัตว พืช” 

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทใหขอสังเกตวา จากถอยคําตามบทบัญญัติมาตรา XX (b) 

สะทอนใหเห็นวาตองมีการวิเคราะห 3 ข้ันตอน (a three-step analysis)  

ประการแรก พิจารณาวา “นโยบาย” ท่ีอางขอยกเวนตามมาตรา XX (b) ตกอยูภายใตขอบเขต

ของนโยบายเพ่ือปกปองชีวิตสุขภาพมนุษย สัตว พืช ตามบทบัญญัตินี้หรือไม  

ประการท่ีสอง พิจารณาวา “มาตรการ” ท่ีอางขอยกเวนท่ัวไป ซ่ึงเปนมาตรการทางการคา 

ท่ีไมสอดคลองกับพันธกรณีความตกลง GATT นั้น เปนมาตรการท่ี “จําเปน” เพ่ือปกปองชีวิตสุขภาพของ

มนุษย สัตว พืช หรือไม 

ประการท่ีสาม พิจารณาวา มาตรการดังกลาวสอดคลองกับบทนําของมาตรา XX หรือไม 

กลาวคือ มาตรการดังกลาวจะตองไมเปนการเลือกประติบัติโดยอําเภอใจหรือไมสมเหตุสมผล ในระหวาง

ประเทศตาง ๆ ท่ีอยูในสถานการณเดียวกัน หรือเปนการกีดกันทางการคาอยางแอบแฝง 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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การพิจารณาข้ันตอนท่ีสองวา มาตรการหามการนําเขาปลาทูนาครีบเหลือง (yellowfin tuna) 

จากประเทศตนทางและประเทศท่ีเปนทางผานสินคาของสหรัฐอเมริกา เปนมาตรการท่ี “จําเปน”เพ่ือปกปอง

สิ่งมีชีวิตตามความหมายมาตรา XX (b) หรือไม สหรัฐฯอางวา มาตรการดังกลาวเปนมาตรการท่ีจําเปน 

เนื่องจากคําวา “จําเปน (necessary)” มีความหมายโดยท่ัวไปวา “จําเปน,เปนท่ีตองการ (needed)” 

ประชาคมยุโรปไมพองเห็นดวยและโตแยงวา ความหมายโดยท่ัวไปของความวา “จําเปน” หมายถึง  

“ซ่ึงขาดเสียไมได (indispensable)” หรือ “ซ่ึงไมสามารถหลีกเลี่ยงได (unavoidable)" ยิ่งไปกวานั้น

ประชาคมยุโรปโตแยงวา จากคําตัดสินของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท มาตรการท่ีไมสอดคลองกับ 

ความตกลง GATT จะเปนมาตรการท่ีจําเปนตามมาตรา XX (b) ไดก็ตอเม่ือ ไมมีมาตรการอ่ืนใดท่ีสอดคลอง

กับความตกลง GATT  หรือสอดคลองกับความตกลง GATT ยิ่งกวา ซ่ึงเปนมาตรการท่ีสามารถปรับใชได 

อยางสมเหตุสมผลในการบรรลุวัตถุประสงคตามนโยบาย262

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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คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท เริ่มการพิจารณาความสัมพันธตามมาตรา XX (b) ระหวาง

มาตรการทางการคากับนโยบายในการปกปองสิ่งมีชีวิต ซ่ึงความหมายโดยท่ัวไปของคําวา “จําเปน 

(necessary)” หมายถึง การท่ีไมมีทางเลือกอ่ืนใดเหลืออยู (no alternative existed) ซ่ึงคณะกรรมการ

วินิจฉัยขอพิพาทในคดีกอนหนานี้ (คดี United States - Section 337 of the Tariff Act of 1930:  

ยอหนาท่ี 5.26) คดีไดวิเคราะหถึงการใชถอยคําในบริบทเดียวกันกับมาตรา XX (d) ดังนี้ 

“ภาคีคูสัญญาจะไมสามารถพิสูจนวา มาตรการซ่ึงไมสอดคลองกับบทบัญญัติของความตกลง 

GATT ดังกลาวเปนมาตรการท่ีจําเปนภายใตมาตรา XX (d) ได หากวา ยังคงมีมาตรการทางเลือกอ่ืนท่ีสามารถ

ปรับใชไดและมาตรการนั้นไมขัดตอความตกลง GATT  ในกรณีท่ีมาตรการท่ีสอดคลองกับความตกลง GATT 

ไมสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล (not reasonably available) ภาคีคูสัญญาถูกผูกพันใหตองเลือกใช

มาตรการในบรรดามาตรการท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล ซ่ึงละเมิดความตกลง GATT ในระดับ 

นอยท่ีสุด” 

การตีความดังกลาวยังไดรับการยอมรับโดยคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทอีกคดีหนึ่งในการ

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

cigarettes) คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทเห็นดวยกับเหตุผลของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทในคดีกอน 

จากนั้นไดพิจารณาวา มาตรการหามการนําเขาของสหรัฐฯ เปนมาตรการท่ี “จําเปน (necessary)”  

เพ่ือปกปองชีวิตสุขภาพของโลมาหรือไม263

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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คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทพิจารณาวา ตามมาตรา XX (b) มาตรการท่ีจําเปนเพ่ือปกปอง

ชีวิตสุขภาพของสัตว ควรหมายรวมถึงมาตรการท่ีใชเพ่ือบังคับใหประเทศอ่ืนๆเปลี่ยนนโยบายของประเทศ

เหลานั้นดวยอํานาจพิจารณาของประเทศท่ีออกมาตรการ และเรียกรองใหการเปลี่ยนแปลงดังกลาวตองเปนไป

อยางมีประสิทธิภาพหรือไม จากถอยคําบทบัญญัติมาตรา XX ไมไดใหคําตอบโดยชัดแจง คณะกรรมการ

วินิจฉัยขอพิพาทจึงอางอิงเหตุผลจากการพิจารณาภายใตมาตรา XX (g) วา บทบัญญัติมาตรา XX ในฐานะ

บทบัญญัติท่ีเปนขอยกเวน จะตองตีความอยางแคบและตองตีความในทางท่ีจะสงวนไวซ่ึงวัตถุประสงคพ้ืนฐาน

และหลักการของความตกลง GATT  หากวา มาตรา XX (b) ถูกตีความอนุญาตใหภาคีคูสัญญาเบี่ยงเบน

พ้ืนฐานพันธกรณีของความตกลง GATT โดยออกมาตรการทางการคาในการบังคับตามนโยบายดวยอํานาจ 

การพิจารณาของภาคีนั้นๆเอง ซ่ึงนโยบายดังกลาวหมายความรวมถึงนโยบายในการปกปองสิ่งมีชีวิตดวย ถามี

การตีความอนุญาตใหภาคีคูสัญญาใหสามารถกําหนดการกีดกันทางการคาเพ่ือท่ีจะบังคับใหประเทศตาง ๆ 

ตองเปลี่ยนนโยบายตามอํานาจพิจารณาของประเทศนั้นๆ โดยเรียกรองวาการเปลี่ยนแปลงดังกลาวจะตอง

เปนไปอยางมีประสิทธิภาพ หากเปนเชนนี้แลว วัตถุประสงคของความตกลง GATT จะถูกกระทบเสียหายอยาง

รายแรง264

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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คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทสรุปวา มาตรการท่ีใชเพ่ือบังคับประเทศอ่ืนในการเปลี่ยนแปลง

นโยบายของประเทศเหลานั้นและนโยบายดังกลาวจะมีประสิทธิผลก็ตอเม่ือมีการเปลี่ยนแปลงเชนวาเกิดข้ึน  

ไมสามารถถูกพิจารณาวาเปนมาตรการท่ีจําเปนเพ่ือปกปองชีวิตสุขภาพของสัตวตามมาตรา XX (b) ได 

เนื่องจากไมสามารถบรรลุเง่ือนไขสําคัญตามมาตรา XX และคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทไมมีความจําเปน

ในการพิจารณาตอไปวามาตรการดังกลาวของสหรัฐฯ สอดคลองกับการตรวจสอบข้ันตอนอ่ืนๆตามมาตรา XX 

หรือไม 

จากเหตุผล ท้ังหมด คณะกรรมการวินิ จ ฉัยขอพิพาทตัดสินว า  การห ามนํ า เข าปลา 

ทูนาและผลิตภัณฑจากปลาทูนาของสหรัฐฯซ่ึงไมสอดคลองตามมาตรา XI นั้น ไมสามารถพิสูจนตามมาตรา 

XX (b) ได265

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 เปนคดีพิพาทระหวางประเทศเวเนซูเอลาและประเทศบราซิลกับสหรัฐอเมริกา  จากการท่ีสหรัฐฯ 

ออกกฎหมายพระราชบัญญัติอากาศบริสุทธิ์ (The Clean Air Act 1963: CAA) ควบคุมการปลอยมลพิษ 

สูอากาศ กําหนดวาระดับของมลพิษจากการเผาไหมเชื้อเพลิงจะตองไมเกินระดับท่ีกําหนดใน CAA เปนการ

                                                                                                                                   

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 ภายใตองคการการคาโลก (WTO)  
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บังคับใหผูผลิตน้ํามัน ผูกลั่นน้ํามัน และผูนําเขาน้ํามันมายังสหรัฐฯ ตองปฏิบัติตามกฎหมายดังกลาว  

ซ่ึงตามกฎหมายของสหรัฐฯ ฉบับนี้ไดกําหนดใหมีการลดสารพิษในน้ํามัน อันเปนการกระทบตอประเทศ 

เวเนซูเอลาและประเทศบราซิลท่ีไดสงออกน้ํามันไปยังสหรัฐฯ  

ประเทศเวเนซูเอลาและประเทศบราซิลไดกลาวอางวา ตามกฎหมายของสหรัฐฯ มีการกําหนด

มาตรฐานสินคาน้ํามันท่ีนําเขาเขมงวดกวาน้ํามันท่ีผลิตภายในประเทศ มาตรการของสหรัฐฯ จึงเปนการละเมิด

ตอหลักประติบัติเยี่ยงชาติท่ีไดรับอนุเคราะหยิ่งและหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติ และไมสอดคลองตามขอยกเวน

ท่ัวไปมาตรา XX อีกดวย สหรัฐฯอางวา มาตรการของสหรัฐฯ เปนไปเพ่ือปกปองชีวิตสุขภาพของมนุษยจาก

มลพิษทางอากาศ ซ่ึงสภาวะอากาศท่ีเปนพิษจะสงผลใหเกิดโรคมะเร็ง ทําลายเซลลสมองและระบบประสาทได 

มาตรการดังกลาวจึงเปนมาตรการท่ีจําเปนเพ่ือปกปองชีวิตสุขภาพของมนุษย ตามมาตรา XX (b) ความตกลง 

GATT31  

หลักเกณฑการพิจารณามาตรการ“จําเปน”เพ่ือปกปองชีวิตสุขภาพของมนุษย สัตว พืช 

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทพิจารณาวามาตรการของสหรัฐฯซ่ึงไมสอดคลองกับมาตรา III:4 

สามารถอางตามอนุมาตรา (b) มาตรา XX ไดหรือไม โดยวางหลักวา ในฐานะภาคีท่ีอางขอยกเวนท่ัวไป 

สหรัฐฯมีภาระการพิสูจนวามาตรการซ่ึงไมสอดคลองกับความตกลง GATT อยูภายใตขอบเขตของขอยกเวน 

โดยสหรัฐฯตองพิสูจนตามข้ันตอนดังตอไปนี้ 

(1) พิสูจนวา “นโยบาย”จากมาตรการท่ีไดอางขอยกเวน อยูภายใตขอบเขตของนโยบายท่ี 

ไดรับการออกแบบมาเพ่ือปกปองชีวิตสุขภาพของมนุษย สัตว พืช หรือไม 

(2) พิสูจนวา มาตรการซ่ึงไมสอดกับความตกลง GATT ท่ีอางขอยกเวนนั้น เปนมาตรการท่ี

“จําเปน”เพ่ือบรรลุวัตถุประสงคตามนโยบาย 

(3) พิสูจนวา มาตรการดังกลาวสอดคลองกับบทนําของมาตรา XX 

การพิสูจนใหเปนไปตามมาตรา XX (b) ไดนั้น จะตองพิสูจนตามข้ันตอนท่ีกลาวมาขางตนใหเปน

ท่ีเพียงพอจนถึงระดับ269

32 

                                           
31 ดวงแกว นพพรพรหม, “ปญหาและแนวทางการตีความมาตรา 20(บี) และมาตรา 20(จี) 

ภายใตแกตต/องคการการคาโลก,” (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 

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 โตแยงวา มลพิษทางอากาศโดยเฉพาะอยางยิ่งในชั้นบรรยากาศระดับพ้ืนดินและสารพิษ

ตางๆนั้นกอใหเกิดความเสี่ยงตอสุขภาพของมนุษย สัตว พืช เนื่องจากปริมาณครึ่งหนึ่งของมลพิษดังกลาว 

มีสาเหตุมาจากควันท่ีปลอยออกมาจากยานพาหนะ กฎท่ีเก่ียวของกับน้ํามันเชื้อเพลิงจึงกําหนดลดมลพิษ

เหลานี้ กฎเก่ียวของกับน้ํามันเชื้อเพลิงดังกลาวจึงอยูภายในขอบเขตของนโยบายตามมาตรา XX (b) จาก 

ขอโตแยงของสหรัฐฯดังกลาว ประเทศเวเนซูเอลากับประเทศบราซิล ไมเห็นดวย อยางไรก็ดี คณะกรรมการ

วินิจฉัยขอพิพาทเห็นพองดวยกับภาคีวา นโยบายท่ีลดมลพิษทางอากาศอันเนื่องมาจากการใชน้ํามันเชื้อเพลิง 

เปนนโยบายในขอบเขตของการปกปองชีวิตสุขภาพของมนุษย สัตว พืช ตามมาตรา XX (b)33 

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทพิจารณาวา มาตรการของสหรัฐฯท่ีไมสอดคลองตามมาตรา 3: 4 

ความตกลง GATT  สามารถพิสูจนวาจําเปนเพ่ือบรรลุวัตถุประสงคของสหรัฐฯหรือไม 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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ชี้ใหเห็นวา คําวา “จําเปน” ไดมีการตีความไวแลวในบริบทของมาตรา XX (d) โดยคณะกรรมการวินิจฉัย 

ขอพิพาทในคดี Section 337 วา  

“ภาคีคูสัญญาจะไมสามารถพิสูจนวา มาตรการซ่ึงไมสอดคลองกับบทบัญญัติของความตกลง GATT 

ดังกลาว เปนมาตรการท่ีจําเปนภายใตมาตรา XX (d) ได หากวา ยังคงมีมาตรการทางเลือกอ่ืน 

ท่ีสามารถปรับใชไดและมาตรการนั้นไมขัดตอความตกลง GATT  ในกรณีท่ีมาตรการท่ีสอดคลองกับ 

ความตกลง GATT ไมสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล (not reasonably available) ภาคีคูสัญญา 

ถูกผูกพันใหตองเลือกใชมาตรการในบรรดามาตรการท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล ซ่ึงละเมิด 

ความตกลง GATT ในระดับนอยท่ีสุด” 

เชนเดียวกับเหตุผลท่ีไดนํามาพิจารณามาตรการท่ีจําเปนภายใตมาตรา XX (b) โดย

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทในคดี 1990 Thai Cigarette คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทคดีดังกลาว 

ไมเห็นเหตุผลใหมีการตีความคําวา “จําเปน” ภายใตมาตรา XX (b) กับ (d) แตกตางกัน และพิจารณาวา 

“มาตรการจํากัดการนําเขาของประเทศไทยจะไดรับการพิจารณาวาเปนมาตรการท่ีจําเปน

ภายใตมาตรา XX (b) เพียงเม่ือปรากฏวา ไมมีมาตรการทางเลือกอ่ืนท่ีสอดคลองกับความตกลง GATT หรือ

ขัดแยงกับความตกลง GATT นอยกวาอีกแลว ในการท่ีประเทศไทยจะบรรลุวัตถุประสงคตามนโยบายสุขภาพ

ได” 

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทชี้ใหเห็นวา ในขณะท่ีคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทหลายคณะ

ในอดีตพิจารณาประเด็นพิพาทภายใตมาตรา XX กําหนดแนวทางวา มาตรการทางเลือกอ่ืนคือมาตรการ 

ท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผลและจะตองสอดคลองกับบทบัญญัติ GATT อยางสมบูรณ ก็ไดมีการวาง

แนวทางในคดีอ่ืนเชนกันวา มาตรการทางเลือก คือมาตรการท่ีขัดแยงกับความตกลง GATT นอยกวา ได

เชนเดียวกันดวย ในการพิจารณาคดีนี้ ถาหากวามีมาตรการท่ีสอดคลองหรือขัดแยงกับความตกลง GATT  

นอยกวา ท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผลตอสหรัฐฯ มาตรการดังกลาวจะไมผานการพิสูจนวา 

เปนมาตรการท่ีจําเปนได271

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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คณะกรรมการวินิจฉัยขอพาทไมยอมรับวา สหรัฐฯผานการพิสูจนวาไมมีมาตรการอ่ืน 

ท่ีสอดคลองกับบทบัญญัติมาตรา III:4 หรือขัดแยงกับความตกลง GATT นอยกวาท่ีสามารถปรับใชได 

อยางสมเหตุสมผล 2 7 2

35 เชนนี้มาตรการของสหรัฐฯท่ีไมสอดคลองกับมาตรา III:4 จึงเปนมาตรการท่ีไมจําเปน

ภายใตมาตรา XX (b) คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทไมไดพิจารณาตอไปวา มาตรการดังกลาวสอดคลอง 

ตามบทนําของมาตรา XX หรือไม273

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 ชวงท่ี 2 ค.ศ. 2000 – ค.ศ. 2001  

         การพิจารณาความจําเปน ในชวงท่ี 2 ไดมีการเปลี่ยนแปลงหลักเกณฑการพิจารณา 

จากแตเดิมในชวงท่ี 1 ท่ีมีหลักเกณฑในการพิจารณาเพียงวา มาตรการท่ีจําเปน คือ กรณีท่ีไมปรากฏวายังคง 

มีมาตรการทางเลือกอ่ืนท่ีสอดคลองหรือขัดกับความตกลง GATT นอยกวามาตรการท่ีภาคีสมาชิกเลือกใชอยู 

อีกแลวเทานั้น ในชวงท่ี 2 นี้ไดมีการเพ่ิมเติมหลักเกณฑการพิจารณาความจําเปน ดวยกระบวนการชั่งน้ําหนัก

และถวงดุล (weighing and balancing) ในบรรดาปจจัยท่ีเก่ียวของ ไดแก ประสิทธิภาพของมาตรการในการ

บรรลุวัตถุประสงค ความสําคัญของประโยชนสาธารณะหรือคุณคาท่ีตองการปกปอง และผลกระทบท่ีเปนการ

กีดกันทางการคาของมาตรการตอการคาระหวางประเทศ ซ่ึงจะสามารถเห็นไดจากตัวอยางคําวินิจฉัย 

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 เปนคดีท่ีประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศออสเตรเลียโตแยงสาธารณรัฐเกาหลี (เกาหลีใต)ใตในเรื่อง

การออกฎหมายเพ่ือกําหนดระบบการขายเนื้อเปนชองทาง (a dual retail system for beef) วาเปนการ

ละเมิดพันธกรณีความตกลง GATT  มาตรา III:4 หลักการหามเลือกประติบัติเยี่ยงคนชาติ เนื่องจาก 

เปนมาตรการของเกาหลีไดปฏิบัติตอสินคานําเขาดอยไปกวาการปฏิบัติตอสินคาภายในประเทศ 

อยางไรก็ตาม ผูแทนจากประเทศเกาหลีใตไดอางมาตรา XX (d) GATT เพ่ือขอยกเวนความผิด

จากการไมปฏิบัติตามพันธกรณีภายใตมาตรา III:4 โดยอางวา การแบงชองทางการจําหนายออกเปน 

สองชองทางนั้น เปนมาตรการท่ีจําเปนเ พ่ือใหมีการปฏิบัติตามกฎหมายภายในวาดวยการปองกัน 

การหลอกลวงผูบริโภค เนื่องจากการจําหนายเนื้อวัวนําเขาปะปนกับเนื้อวัวท่ีผลิตข้ึนภายในประเทศ 

ซ่ึงมีคุณภาพสูงกวา อาจทําใหผูบริโภคเกิดความสับสนได275

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, อางแลว เชิงอรรถท่ี 12, น.111. 
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หลักเกณฑการพิจารณามาตรการท่ี“จําเปน”การดําเนินการใหเปนไปตามกฎหมายหรือ

กฎระเบียบภายในประเทศท่ีไมขัดแยงกับความตกลง GATT  

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทวางหลักเกณฑการพิจารณาวา การพิจารณาวามาตรการ

สอดคลองตามมาตรา XX (d) ประเทศเกาหลีใตจะตองพิสูจนมาตรการแยกขายเนื้อเปน 2 ชองทางของตน 

(a dual retail system for beef)  ดังนี้ 

(1) เปนไปเพ่ือใหมีการปฏิบัติตามกฎหมายหรือขอบังคับภายในประเทศท่ีสอดคลองกับ 

ความตกลง GATT ในกรณีนี้คือการบังคับตามกฎหมายของประเทศเกาหลีในการปองกันการลวงขาย 

(2) “จําเปน”เพ่ือปองกันการลวงขายท่ีเกิดข้ึนในตลาดขายเนื้อในประเทศเกาหลี โดยเฉพาะ

อยางยิ่งเนื้อจากตางชาติท่ีลวงขายวาเปนเนื้อภายในประเทศ 

(3) ไมเปนมาตรการท่ีเลือกประติบัติโดยอําเภอใจหรือไมสมเหตุสมผลในระหวางสมาชิก 

ท่ีมีสถานการณเดียวกัน หรือกีดกันทางการคาระหวางประเทศอยางแอบแฝง 276

39 

ในการพิสูจนวา ระบบการแยกขายเนื้อเปน 2 ชองทางเปนมาตรการท่ี “จําเปน” ประเทศเกาหลี

มีภาระการพิสูจนตอคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทวา จากขอกลาวหาของประเทศออสเตรเลียและ

สหรัฐอเมริกานั้น ไมมีมาตรการทางเลือกอ่ืนซ่ึงสอดคลองกับบทบัญญัติของ WTO ท่ีสามารถปรับใชได 

อยางสมเหตุสมผลอีกแลว ในการปองกันการลวงขายวาในตลาดขายปลีกเนื้อวัว 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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องคกรอุทธรณวินิจฉัยวา เห็นดวยกับการตรวจสอบในข้ันตอนแรก และไดใหความเห็นเพ่ิมเติม

ในข้ันตอนของการพิจารณาคําวา“จําเปน”วา  

องคกรอุทธรณเห็นวา ภายใตบริบทมาตรา XX (d) ขอบเขตของคําวา “จําเปน (necessary)” 

ไมไดจํากัดวาหมายถึง “ซ่ึงขาดเสียไมได (indispensable)” หรือ จําเปนถึงท่ีสุด (absolute necessity) หรือ 

“ไมสามารถหลีกเลี่ยงได (inevitable)”เทานั้น  ซ่ึงมาตรการท่ีขาดเสียไมได หรือจําเปนอยางถึงท่ีสุด หรือไม

สามารถหลีกเลี่ยงได ยอมจะทําใหมีการปฏิบัติตามกฎหมายหรือขอบังคับตามมาตรา XX (d) อยางแนนอน  

แตอยางไรก็ดี มาตรการอ่ืนๆก็อยูในขอบเขตของขอยกเวนตามมาตรา XX (d) ไดเชนเดียวกัน    

คําวา “จําเปน” (necessary) สามารถจําแนกไดหลายระดับ ดานหนึ่งคือ “ซ่ึงขาดเสียไมได”  

ในอีกดานหนึ่งคือ “ทําใหมีผลตอ” (making a contribution to) องคกรอุทธรณมีความเห็นวา ความวา 

“จําเปน” มีความหมายใกลเคียงดานท่ีแปลวา “ซ่ึงขาดเสียไมได” มากกวาความหมายอีกดานหนึ่ง278

41 

ในการประเมินความจําเปนเพ่ือใหมีการปฏิบัติตามกฎหมายหรือขอบังคับท่ีสอดคลองกับ 

ความตกลง GATT นั้น จะตองประเมินความสําคัญของประโยชนหรือคุณคาท่ีบทบัญญัติตองการปกปอง  

                                                                                                                                   

“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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หากวาคุณคาหรือประโยชนนั้นยิ่งมีความสําคัญตอชีวิต ก็ยิ่งงายตอการยอมรับวามาตรการดังกลาว 

เปนมาตรการท่ีจําเปน”279

42 

นอกจากนี้ตองพิจารณาประสิทธิภาพท่ีเกิดข้ึนจากการใชมาตรการดังกลาว วาสามารถทําให

บรรลุวัตถุประสงคท่ีตองการไดมากนอยเพียงไร ยิ่งมาตรการดังกลาวสามารถทําใหเกิดผลในการบรรลุ

วัตถุประสงคไดมากยอมงายตอการพิจารณาวามาตรการดังกลาวเปนมาตรการท่ีจําเปน 

และตองพิจารณาผลกระทบจากการกีดกันทางการคาของมาตรการ มาตรการท่ีกีดกันทางการคา

นอยกวา ยอมงายตอการพิจารณาวาเปนมาตรการท่ีจําเปนมากกวามาตรการท่ีสงผลกระทบเปนการกีดกัน 

ทางการคาท่ีรุนแรง280

43กลาวโดยสรุป การพิจารณาวามาตรการดังกลาว ซ่ึงอาจไมไดถึงขนาดวาเปนมาตรการท่ี

ขาดเสียไมได ก็อาจไดรับการพิจารณาวาเปนมาตรการท่ีจําเปน ภายใตมาตรา XX(d) ไดเชนเดียวกัน เม่ือผาน

การพิจารณาจากกระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุลในบรรดาปจจัยท่ีเก่ียวของ ไดแก ประสิทธิภาพท่ีเกิดจาก

มาตรการในการบังคับการใหเปนไปกฎหมายหรือขอบังคับ ความสําคัญของประโยชนสาธารณะหรือคุณคาท่ี

กฎหมายหรือขอบังคับมุงหมายปกปอง และผลกระทบของกฎหมายและขอบังคับตอการนําเขาหรือสงออก281

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 ชวงท่ี 3 ค.ศ. 2001 – ค.ศ. 2004 

         การพิจารณาความจําเปนในชวงท่ี 3 ไดเพ่ิมหลักเกณฑการพิจารณาจากในชวงท่ี 1 

และชวงท่ี 2 ซ่ึงพิจารณาความจําเปนโดยใชหลักเกณฑการพิจารณาวา “มาตรการท่ีจําเปน” คือ กรณีท่ีไม

ปรากฏวายังคงมีมาตรการทางเลือกอ่ืนท่ีสอดคลองหรือขัดกับความตกลง GATT นอยกวามาตรการ 

ท่ีภาคีสมาชิกเลือกใชอยูอีกแลวเทานั้น และหลักเกณฑในการพิจารณาความจําเปน ดวยกระบวนการ 

ชั่งน้ําหนักและถวงดุล (weighing and balancing) ในบรรดาปจจัยท่ีเก่ียวของ ไดแก ประสิทธิภาพของ

มาตรการในการบรรลุวัตถุประสงค ความสําคัญของประโยชนสาธารณะหรือคุณคาท่ีตองการปกปอง และ

ผลกระทบท่ีเปนการกีดกันทางการคาของมาตรการตอการคาระหวางประเทศ 

ในชวงท่ี 3 ไดมีการวางหลักเพ่ิมเติมโดยมีการอนุญาตใหภาคีสมาชิกสามารถกําหนดระดับการ

ปกปองคุณคาในระดับท่ีตองการได  โดยภาคีสมาชิกอ่ืนหรือคณะกรรมการวินิจ ฉัยขอพิพาทและ 

องคกรอุทธรณไมสามารถโตแยงคัดคานได และในการพิจารณามาตรการทางเลือกอ่ืนจะตองมีเง่ือนไขวา 

มาตรการทางเลือกอ่ืนเปนมาตรการท่ีสามารถทําใหภาคีสมาชิกสามารถบรรลุวัตถุประสงคในระดับท่ีตองการ

ไดอีกดวย โดยคําวินิจฉัยท่ีได มีการเพ่ิมเติมหลักเกณฑการพิจารณาในชวงท่ี 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 เปนคดีพิพาทระหวางประเทศแคนาดากับประชาคมยุโรป โดยการท่ี

ประเทศฝรั่งเศสซ่ึงเปนหนึ่งในสมาชิกของประชาคมยุโรป ไดออกกฎหมายกําหนดใหมีการหามการผลิต  

หามการขาย แลกเปลี่ยนหรือนําเขาแรใยหิน รวมท้ังสินคาท่ีมีสวนผสมของแรใยหินภายในประเทศฝรั่งเศส 

เพ่ือเปนการคุมครองแรงงานและคุมครองผูบริโภค ประเทศแคนนาดาซ่ึงเปนประเทศท่ีเคยสงออกแรใยหิน 

มาจําหนายยังประเทศฝรั่งเศสเปนจํานวนมากจึงไดรับผลกระทบดังกลาว และไดเจรจาหารือรวมกับ 

ประเทศฝรั่งเศส แตในทายท่ีสุดผลการเจรจาลมเหลวจึงไดรองขอตอคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท (Panel) 

ใหพิจารณาคดีดังกลาววา มาตรการของประเทศฝรั่งเศสนั้น ละเมิดตอพันธกรณีความตกลง GATT 1994 

มาตรา III มาตรา XI และมาตรา XXII.3 (b) ละเมิดตอความตกลงวาดวยการใชบังคับมาตรการสุขอนามัยและ

                                                                                                                                   

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 และละเมิดความตกลงวาดวยอุปสรรคเทคนิคตอการคา (TBT 

Agreement) มาตรา 2 อยางไรก็ดี ประชาคมยุโรปอางขอยกเวนท่ัวไปข้ึนตอสูวา มาตรการดังกลาว 

เปนมาตรการท่ีจําเปนเพ่ือปกปองชีวิตสุขภาพของมนุษย ตามมาตรา XX (b) เนื่องจากแรใยหินเปนสาเหตุ 

ท่ีทําใหเกิดโรคมะเร็งปอด หรือโรคปอดอันเกิดจากการสูดแรใยหิน และจากการศึกษาของสถาบันสุขภาพ 

ในฝรั่งเศส (INSERM) ก็ยืนยันวาแรใยหินนั้นกอใหเกิดอันตรายตอสุขภาพของมนุษย 

หลักเกณฑในการพิจารณามาตรการ“จําเปน”เพ่ือปกปองชีวิตสุขภาพของมนุษย สัตว พืช 

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทอางอิงคําตัดสินจากคดี United States – Gasoline (ยอหนาท่ี 

6.20) วางหลักวา ในฐานะภาคีท่ีกลาวอางขอยกเวนท่ัวไป สหรัฐฯมีภาระการพิสูจนตามข้ันตอนดังตอไปนี้ 

(1) พิสูจนวา “นโยบาย”จากมาตรการท่ีไดอางขอยกเวน ตกอยูภายใตขอบเขตของนโยบาย 

ท่ีไดรับการออกแบบมาเพ่ือปกปองชีวิตสุขภาพของมนุษย สัตว พืช หรือไม 

(2) พิสูจนวา มาตรการซ่ึงไมสอดกับความตกลง GATT ท่ีอางขอยกเวนนั้น เปนมาตรการท่ี 

“จําเปน”เพ่ือบรรลุวัตถุประสงคตามนโยบาย283

46 หรือไม 

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทไดพิจารณาวา เนื่องดวย “ขอความคิดวาดวยการปกปอง” 

(the notion of "protection") ไดรวมอยูในประโยคท่ีวา “นโยบายท่ีถูกออกแบบเพ่ือปกปองชีวิตสุขภาพ 

ของมนุษย จากประโยคดังกลาวสามารถอนุมานไดวา ตองมีความเสี่ยงตอสุขภาพอยู ดังนั้นเราจึงควรพิจารณา

จากหลักฐานท่ีเก่ียวของวา แรใยหิน (chrysotile-asbestos) ท่ีอยูในผลิตภัณฑรูปแบบตาง ๆ กอใหเกิด 

ความเสี่ยงตอชีวิตสุขภาพของมนุษยหรือไม284

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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คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทพิจารณาจากคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท 

ในคดี United States – Gasoline ท่ีไดใหความกระจางในการพิจารณาวานโยบายของฝรั่งเศสไดออกแบบ 

มาเพ่ือปกปองชีวิตสุขภาพของมนุษย สัตว พืช หรือไมวา ไมจําตองพิจารณาความจําเปนของเปาหมาย 

ตามนโยบาย กลาวคือ ไมจําตองประเมิน มาตรการท่ีฝรั่งเศสเลือกเพ่ือปกปองประชากรจากความเสี่ยง รวมถึง

ระดับของการปกปองสาธารณสุขท่ีฝรั่งเศสมุงหมาย เพียงแตพิจารณาตามธรรมดาวา ถาหากนโยบายของ

ฝรั่งเศสเปนการหามใชแรใยหิน ก็ตกอยูภายใตขอบเขตของนโยบายท่ีออกแบบเพ่ือปกปองชีวิตสุขภาพของ

มนุษย285
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และไดพิจารณาการประเมินความจําเปนของมาตรการตามมาตรา XX (b) จากการอางอิง 

คําวินิจฉัยในคดี Thailand – Cigarettes ท่ีวา  

“มาตรการจํากัดการนําเขาของประเทศไทยจะเปนมาตรการท่ีจําเปนตามมาตรา XX (b) ได

เพียงกรณีท่ี ไมมีมาตรการทางเลือกอ่ืนท่ีสอดคลองกับความตกลง GATT หรือไมมีมาตรการอ่ืนท่ีขัดแยงกับ

ความตกลง GATT นอยกวาในการบรรลุวัตถุประสงคตามนโยบายดานสุขภาพ”286
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จากการประเมินขางตน คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทจะตองพิจารณาวา มาตรการดังกลาว

สอดคลองตามมาตรา XX (b) หรือไม โดยพิจารณาขอ (1) การมีอยูซ่ึงความเสี่ยงตอสุขภาพของมนุษย ขอ (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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ระดับการปกปองท่ีสมาชิกตองการในการบรรลุผล ขอ (3) การมีอยูของมาตรการอ่ืนๆซ่ึงสอดคลองหรือขัดแยง

ตอบทบัญญัติความตกลง GATT นอยกวา ท่ีสามารถบรรลุวัตถุประสงคเชนเดียวกัน 

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทพิจารณาวา การตรวจสอบตามขอ (1) และขอ (3) ควรมี 

ความเก่ียวของกับขอมูลทางวิทยาศาสตร แตท่ีเปนยอมรับวา สมาชิกมีอิสระในการกําหนดระดับการปกปอง

ประชากรได287
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คดีนี้ไดมีการยื่นอุทธรณ องคกรอุทธรณไดพิจารณาถึงระดับการปกปองวา เปนท่ียอมรับวา

สมาชิก WTO มีสิทธิในการกําหนดระดับการปกปองซ่ึงสมาชิกไดพิจารณาจากสถานการณ ในคดีนี้ฝรั่งเศสได

กําหนดระดับการปกปองคือ การระงับการแพรกระจายของแรใยหิน ซ่ึงมีความเก่ียวของกับความเสี่ยง 

ดานสุขภาพ จึงออกมาตรการหามการใชและจํากัดการใชแรใยหิน  เชนนี้จึงเปนท่ีแนนอนวา มาตรการ 

ท่ีถูกโตแยงไดถูกออกแบบและมีแนวโนมในการบรรลุระดับการปกปองสุขภาพท่ีกําหนด288
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องคกรอุทธรณไดอางอิงคําวินิจฉัยคดี Korea – Beef (ยอหนาท่ี 163 และ 166) ซ่ึงชี้ใหเห็นวา 

กระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุลจะตองนํามาใชในการประเมินวา มาตรการทางเลือกท่ีสอดคลองกับ

บทบัญญัติ WTO นั้นเปนมาตรการท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผลหรือไม ปจจัยหนึ่งคือ ประสิทธิภาพ

ของมาตรการในการบรรลุวัตถุประสงค ในคดีท่ีกําลังพิจารณานี้วัตถุประสงคท่ีเปนเปาหมายของมาตรการคือ 

                                           
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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การรักษาชีวิตและสุภาพของมนุษยโดยการระงับและลดการใชแรใยหิน ซ่ึงระดับของความสําคัญของคุณคา 

ในการรักษาชีวิตและสุขภาพมนุษย อยูในระดับการปกปองท่ีสูงสุด เชนนี้จึงพิจารณาตอไปวา มาตรการ

ทางเลือกจะสามารถบรรลุผลในระดับเดียวกันและกีดกันทางการคานอยกวาการหามการนําเขาหรือไม 289
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4.2.4 ชวงท่ี 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 ซ่ึงการพิจารณาความจําเปนแตเดิมในชวงท่ี 1-3 ดวยหลักเกณฑ 

การพิจารณาวายังคงมีมาตรการทางเลือกอ่ืนท่ีสอดคลองหรือขัดกับความตกลง GATT นอยกวาอยูอีกหรือไม 

(ชวงท่ี 1) การอนุญาตใหสมาชิกสามารถกําหนดระดับการปกปองคุณคาได และมาตรการทางเลือกจะตอง

สามารถบรรลุวัตถุประสงคไดในระดับท่ีภาคีสมาชิกตองการอีกดวย (ชวงท่ี 2) และการพิจารณาความจําเปน

ดวยกระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุล (weighting and balancing) (ชวงท่ี 3) ตามลําดับ  

ในชวงท่ี 4 นี้ ไดวางหลักเกณฑการพิจารณาความจําเปนเพ่ิมเติมโดยการมีการใหคําแนะนํา 

ถึงข้ันตอนในการพิจารณาความจําเปน (necessity test) ของมาตรการ วาควรแบงออกเปน 2 ข้ันตอน ไดแก 

ข้ันตอนท่ี 1 คือ การพิจารณาโดยกระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุล (weighing and balancing) ปจจัย 

ท่ีเก่ียวของ ไดแก ความสําคัญของประโยชนหรือคุณคาท่ีมาตรการตองการปกปอง ประสิทธิภาพของมาตรการ

ในการบรรลุวัตถุประสงค ผลกระทบทางการคาท่ีเกิดข้ึนจากมาตรการ และ ข้ันตอนท่ี 2 คือ การเปรียบเทียบ

ระหวางมาตรการท่ีถูกโตแยงกับมาตรการทางเลือกอ่ืน 

นอกจากนี้ ไดมีการกําหนดภาระการพิสูจนใหชัดเจนข้ึนโดยแบงภาระการพิสูจนใหเปนหนาท่ี

ของท้ังภาคีผูถูกรองและภาคีผูรอง ในการพิสูจนเปนลําดับ กลาวคือ ในเบื้องตน ภาคีผูถูกรองมีภาระการพิสูจน

ในการหาขอมูลพยานหลักฐานมายืนยันตามปจจัยท่ีเก่ียวของในกระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุล (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.” 
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and balancing) เพ่ือพิสูจนวา มาตรการของตนจําเปนแลว ภาระการพิสูจนตกไปอยูแกฝายภาคีผูรอง ท่ีตอง

พิสูจนว า  ยั งคงมีมาตรการทางเลือกอ่ืนอยู  โดยนําเสนอมาตรการทางเลือกท่ีสามารถปรับใช ได 

อยางสมเหตุสมผลท่ีภาคีผูถูกรองสมควรเลือกใชแทนมาตรการท่ีถูกโตแยง เพ่ือพิสูจนวา มาตรการท่ีถูกโตแยง

เปนมาตรการท่ีไมจําเปน ภาคีผูถูกรองกลับมามีภาระการพิสูจนวา มาตรการทางเลือกท่ีภาคีผูรองเสนอ  

เปนมาตรการท่ีไมสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล เพ่ือพิสูจนวา มาตรการท่ีถูกโตแยงเปนมาตรการท่ี

จําเปนในการบรรลุวัตถุประสงคเพ่ือปกปองประโยชนหรือคุณคาท่ีตองการแลว 

อีกท้ัง ยังมีการเพ่ิมเติมเง่ือนไขเฉพาะ (specific condition) ในการพิจารณามาตรการทางเลือก

ท่ีไดรับการเสนอโดยภาคีผูรองวาเปนมาตรการท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผลหรือไม ดังนี้ มาตรการท่ี

สามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผลจะตองเปนมาตรการท่ีสามารถปฏิบัติได มิใชเพียงเปนวิธีการในทางทฤษฎี

เทานั้น (merely theoretical in nature) และมาตรการท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผลจะตองไมเปน

มาตรการท่ีสรางภาระใหแกประเทศผูถูกรองเกินสมควร (imposes an undue burden on that Member) 

เชน มีคาใชจายในการดําเนินการสูง หรือ มีสาระสําคัญทางเทคนิคเปนท่ียุงยาก อีกท้ัง มาตรการท่ีสามารถ

ปรับใชไดอยางสมเหตุสมผลตองสามารถบรรลุวัตถุประสงคไดในระดับท่ีภาคีผูถูกรองตองการอีกดวย 

ดังจะสามารถเห็นไดจากตัวอยาง คําวินิจ ฉัยคดี ในชวง ท่ี  4 ไดแก  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 

                การตีความมาตรการท่ีจําเปนในคดี United States-Measures Affecting the 

Cross-Border Supply of Gambling and Betting Services คดีดังกลาวเปนการโตแยงเรื่อง 

การออกมาตรการท่ีจําเปนเพ่ือปกปองศีลธรรมอันดี (public morals exception) ซ่ึงเปนวัตถุประสงค 

ตามมาตรา XX (a) ความตกลง GATT  แตเนื่องจากคดีดังกลาวเปนเรื่องเก่ียวกับการคาบริการ มิใชการคา

สินคา สหรัฐอเมริกาจึงโตแยงวา มาตรการดังกลาวจะตองพิจารณาภายใตมาตรา XIV(a) ความตกลง GATS 

แทนมาตรา XX ของความตกลง GATT อยางไรก็ดี การพิจารณาวามาตรการ“จําเปน”เพ่ือปกปองศีลธรรม 

อันดีตามมาตรา XIV(a) ความตกลง GATS มีสาระสําคัญเชนเดียวกับการพิจารณา “มาตรการท่ีจําเปน”เพ่ือ

ปกปองศีลธรรมอันดี 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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คดีนี้เริ่มตนโดยประเทศแอนติกัวไดยื่นคํารองตอคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท (Panel) เพ่ือให

พิจารณาวา การหามบริการการพนันขามแดนและมาตรการการจํากัดการโอนเงินและจายเงินขามแดน 

ท่ีเก่ียวของกับบริการการพนันของสหรัฐฯนั้น ไมสอดคลองกับบทบัญญัติความตกลง GATS สหรัฐฯ อางวา 

มาตรการดังกลาวเปนไปเพ่ือปกปองศีลธรรมอันดีตามมาตรา XIV(a) ความตกลง GATS 

หลักเกณฑในการพิจารณามาตรการท่ี“จําเปน”เพ่ือปกปองศีลธรรมอันดี 

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท ไดพิจารณาวามาตรการดังกลาวเปนมาตรการท่ีจําเปน 

เพ่ือปกปองศีลธรรมอันดีหรือไม ดังนี้ 

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทอางอิงคําตัดสินขององคกรอุทธรณในคดี Korea – Various 

Measures on Beef54 ในการตีความมาตรการท่ี“จําเปน”ภายใตบทบัญญัติมาตรา XX (d) ความตกลง GATT  

1994 ในคดีดังกลาวองคกรอุทธรณใหความเห็นวา “คําวา“จําเปน (necessary)”นั้น มีความหมาย 

ในหลายระดับตั้งแตดานหนึ่งท่ีแปลวา “ซ่ึงขาดเสียไมได (indispensable)” สวนอีกดานหนึ่งท่ีแปลวา “ทําให

มีผลตอ (making a contribution to)” องคกรอุทธรณพิจารณาวา มาตรการท่ี“จําเปน” มีความหมาย

ใกลเคียงคําวา “ซ่ึงขาดเสียไมได”มากกวาความหมายในดานตรงกันขาม คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท 

เห็นวาการตีความดังกลาวสามารถนํามาปรับใชไดกับการตีความถอยคําตาม Article XIV(a) ของความตกลง

GATS ไดเชนเดียวกัน292

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).” 



113 

 

นอกจากนั้น องคกรอุทธรณในคดีดังกลาวไดกลาวถึงกระบวนการทดสอบชั่งน้ําหนักและถวงดุล 

(a "weighing and balancing" test) วาเปนพ้ืนฐานในการตรวจสอบมาตรการท่ีเลือกใชวาเปนมาตรการท่ี

จําเปนหรือไมภายใตบทบัญญัติมาตรา XX(d) และจากคําวินิจฉัยคดี EC – Asbestos ไดมีการวางแนวทาง

หลักการชั่งน้ําหนักและถวงดุลไวเชนเดียวกัน คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทจึงมีแนวทางการพิจารณา

มาตรการท่ีจําเปนโดยกระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุล ดังนี2้93

56                              

1. พิจารณาความสําคัญของประโยชนหรือคุณคาท่ีมาตรการตองการปกปอง (องคกรอุทธรณ 

ในคดี Korea – Various Measures on Beef ใหความเห็นวา การท่ีคุณคาหรือประโยชนท่ีตองการปกปอง 

มีความสําคัญมากเทาไหร มาตรการดังกลาวก็ยิ่งมีแนวโนมวาเปนมาตรการท่ีจําเปน) 

2. พิจารณาถึงประสิทธิภาพของมาตรการท่ีสามารถทําใหวัตถุประสงคดังกลาวเปนจริงได 

(องคกรอุทธรณในคดี Korea – Various Measures on Beef ใหความเห็นวา ยิ่งมาตรการสามารถทําให

บรรลุเปาหมายท่ีตั้งไวไดมากเทาไหร ก็ยิ่งมีแนวโนมวาเปนมาตรการท่ีจําเปน) 

3. ผลกระทบทางการคาท่ีเกิดข้ึนจากมาตรการ (องคกรอุทธรณในคดี Korea – Various 

Measures on Beef ใหความเห็นวา การท่ีมาตรการสงผลกระทบตอการคานอย ยิ่งมีแนวโนมวา 

เปนมาตรการท่ีจําเปน และไดชี้วา การพิจารณาวายังมีมาตรการทางเลือกอ่ืน ๆ ท่ีสอดคลองกับบทบัญญัติของ 

WTO ซ่ึงเปนมาตรการท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผลอยูหรือไม จะตองพิจารณาในข้ันตอนนี้) 

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทตัดสินวา สหรัฐอเมริกาไมสามารถพิสูจนถึงความสุจริต ในการ

ดําเนินการหามาตรการทางเลือกอ่ืนๆท่ีสอดคลองกับบทบัญญัติ  WTO ซ่ึงสามารถปรับใชได 

                                           
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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อยางสมเหตุสมผล 2 9 4

57 โดยใหเหตุผลวา จากการพิจารณาขอเท็จจริงตาง ๆ สรุปไดวา ประโยชนท่ีตองการ

ปกปองโดยการออกกฎหมายของสหรัฐนั้น (the Wire Act, the Travel Act, the Illegal Gambling 

Business Act) เปนการปกปองประโยชนท่ีมีความสําคัญยิ่งตอสหรัฐอเมริกา อีกท้ังมาตรการในการ 

ออกกฎหมายดังกลาวยังสามารถทําใหวัตถุประสงคท่ีสหรัฐตองการเปนจริงได แตอยางไรก็ดี ในการพิจารณา

ถึงผลกระทบทางการคาของมาตรการ ท่ีจะพิจารณาวามาตรการของสหรัฐฯเปนมาตรการท่ีจําเปนหรือไมนั้น 

สหรัฐไดปฏิเสธคําเสนอใหมีการเจรจาหารือรวมกันของประเทศแอนติกัว หนทางดังกลาวเปนแนวทาง 

ท่ีสอดคลองกับความตกลงของ WTO58 เชนนี้เม่ือพิจารณาจากสถานการณในคดีนี้และเหตุผลท่ีไดอธิบาย

ขางตน กอนท่ีสหรัฐอเมริกาจะเลือกใชมาตรการในการออกกฎหมายซ่ึงเปนมาตรการท่ีไมสอดคลองกับ

บทบัญญัติ WTO ดังกลาว สหรัฐมีพันธกรณีท่ีจะตองหามาตรการทางเลือกอ่ืนๆดวยความสุจริต และจะตอง

ปรากฏวาไมมีมาตรการทางเลือกอ่ืนๆ ท่ีสอดคลองกับบทบัญญัติของ WTO อีกแลว มาตรการดังกลาวจึงเปน

มาตรการท่ีจําเปนซ่ึงขาดเสียไมได (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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คดีนี้ไดมีการยื่นอุทธรณ องคกรอุทธรณมีคําวินิจฉัยวา การพิจารณาของคณะกรรมการวินิจฉัย

ขอพิพาทนั้น ไดมีการทดสอบดังนี้ ข้ันตอนแรก พิจารณาวามาตรการนั้นไดถูกออกแบบ (designed) เพ่ือ

ปกปองศีลธรรมอันดี หรือเพ่ือประโยชนสาธารณะหรือไม ข้ันตอนท่ีสอง พิจารณาวา มาตรการนั้น ๆ 

“จําเปน” หรือไม297

60 ซ่ึงในข้ันตอนท่ีสอง คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทพิจารณาวามาตรการการออกฎหมาย

ของสหรัฐนั้นไมจําเปน 

องคกรอุทธรณไดวางหลักการตีความคําวา “จําเปน” ตามขอยกเวนท่ัวไปของบทบัญญัติ เปน

การพิจารณาในทางภาวะวิสัยท่ีตองพิสูจนดวยพยานหลักฐาน 2 9 8

61 จากตัวอยางคดี Korea – Various 

Measures on Beef องคกรอุทธรณในคดีดังกลาวไดพิจารณาตรวจสอบมาตรการท่ีจําเปนภายใต 

มาตรา XX(d) ความตกลง GATT  โดยใชกระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุลปจจัยท่ีเก่ียวของ 2 9 9

62 กระบวนการ

ดังกลาวเริ่มตนโดยการประเมิน ความสําคัญท่ีเก่ียวของกับประโยชนหรือคุณคาจากมาตรการท่ีถูกโตแยง (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)  

โดยคนหาความสําคัญจากประโยชนท่ีเปนวัตถุประสงคท่ีมุงหมาย จากนั้นก็พิจารณาปจจัยอ่ืนๆ เพ่ือเปนการ 

ชั่งน้ําหนักและถวงดุล องคกรอุทธรณชี้ใหเห็นถึงปจจัยอีก 2 ประการท่ีนํามาพิจารณาเพ่ือประเมินความจําเปน

ของมาตรการในคดีสวนใหญ ปจจัยหนึ่งคือ ประสิทธิภาพของมาตรการท่ีจะทําใหวัตถุประสงคท่ีมุงหมาย

เกิดข้ึนจริงได (the contribution of the measure to the realization of the ends pursued by it.) 

และอีกปจจัยหนึ่งคือ ผลกระทบอันเปนการกีดกันการคาระหวางประเทศของมาตรการ (the restrictive 

impact of the measure on international commerce.)300

63 

จากนั้นจึงควรท่ีจะเปรียบเทียบระหวางมาตรการท่ีถูกโตแยงกับมาตรการทางเลือกอ่ืน ๆ  

ท่ีเปนไปได ผลของการเปรียบเทียบดังกลาวจะตองพิจารณาภายใตขอบเขตของความสําคัญของประโยชน 

ท่ีตองการปกปองเปนการตรวจสอบบนพ้ืนฐานของหลักการชั่งน้ําหนักและถวงดุล และการเปรียบเทียบ

ระหวางมาตรการตาง ๆ ท่ีสามารถปกปองประโยชนหรือคุณคาท่ีตองการได ในข้ันตอนนี้ คณะกรรมการ

วินิจฉัยขอพิพาทจะตองพิจารณาวา มาตรการท่ีถูกโตแยงเปนมาตรการท่ี“จําเปน (necessary)” หรือ

มาตรการอ่ืนๆซ่ึงสอดคลองกับบทบัญญัติของ WTO เปนมาตรการท่ี “สามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล 

(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 ภายใตมาตรา XIV(a) มาตรการจะเปน “มาตรการท่ีจําเปน” ตอเม่ือ ไมมีมาตรการ

อ่ืนท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล มาตรการจะไมเปนมาตรการทางเลือกท่ีสามารถปรับใชได 

อยางสมเหตุสมผล เม่ือพบวา มาตรการนั้นๆเปนมาตรการท่ีเปนไปไดเพียงในทางทฤษฎีเทานั้น (merely 

theoretical in nature) กลาวคือ การท่ีภาคีผูถูกรองไมสามารถปฏิบัติได (not capable of taking it) หรือ 

เปนมาตรการท่ีเอาเปรียบสรางภาระเกินสมควรใหแกสมาชิกนั้นๆ (imposes an undue burden on that 

Member) เชน การมีคาใชจายท่ีแพงเกินสมควร การมีสาระสําคัญในทางเทคนิคท่ีมีความยุงยาก ยิ่งไปกวานั้น 

มาตรการทางเลือกท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล จะตองเปนมาตรการท่ีสามารถทําใหภาคีผูถูกรอง

สามารถบรรลุวัตถุประสงคในระดับท่ีตองการปกปองได (to achieve its desired level of protection) 

ตามวัตถุประสงคภายใตอนุมาตรา (a) มาตรา XIV ความตกลง GATS65 

เปนการวางหลักวา ภาคีผู ถูกรองจะตองกลาวอางยืนยันตอสูและพิสูจนวา มาตรการ 

ท่ีไมสอดคลองกับบทบัญญัติ WTO ดังกลาวสามารถพิสูจนจนเปนท่ีพอใจในบริบทมาตรา XIV(a) กลาวคือ 

ภาคีท่ีถูกโตแยงจะตองแสดงใหเห็นวา มาตรการนั้นๆเปนมาตรการท่ีจําเปนในการบรรลุวัตถุประสงคท่ีเก่ียวกับ

ศีลธรรมอันดีหรือประโยชนสาธารณะแลว อยางไรก็ดีในเบื้องตนไมใชหนาท่ีภาระการพิสูจนของภาคีผูถูกรอง

วา ไมมีมาตรการทางเลือกอ่ืนๆท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผลในการบรรลุวัตถุประสงค โดยเฉพาะ

อยางยิ่ง ภาคีผูถูกรองไมจําเปนตองพิสูจนหามาตรการทางเลือกท่ีกีดกันทางการคานอยกวา และไมจําเปน 

ตองแสดงวาในบรรดามาตรการเหลานั้นไมมีมาตรการใดท่ีจะทําใหบรรลุวัตถุประสงคท่ีตองการได ความตกลง

ของ WTO ไมไดมุงหมายใหมีการทําในสิ่งท่ีไมสามารถทําไดในทางปฏิบัติเชนนั้น303

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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สําหรับภาคีผูถูกรองมีหนาท่ีตองพิสูจนขอเท็จจริงในเบื้องตน (prima facie) วา มาตรการ 

ท่ีเลือกใชนั้นจําเปนแลว โดยการแสดงหลักฐานและเหตุผลท่ีทําใหคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทสามารถ

ประเมินมาตรการท่ีถูกโตแยงตามปจจัยท่ีเก่ียวของในกระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุลได ในข้ันตอนนี้ 

ภาคีผูถูกรองไมมีพันธกรณีท่ีตองชี้วาทําไมมาตรการอ่ืนๆจึงไมสามารถบรรลุวัตถุประสงคได  

ถาคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทสรุปวา ภาคีผูถูกรองพิสูจนขอเท็จจริงในเบื้องตน (prima 

facie )ไดวามาตรการดังกลาวเปนมาตรการท่ี“จําเปน” เชนนี้จึงมีนัยสําคัญวามีความเขาใกลความหมาย 

ในดาน “จําเปน ซ่ึงขาดเสียไมได  ( indispensable)” มากกวาความหมายในดานตรงขาม จากนั้น

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทจึงตรวจสอบวามาตรการท่ีถูกโตแยงเปนมาตรการท่ี “จําเปน (necessary)” 

หรือไมภายใตมาตรา XIV(a) ความตกลง GATS67  

เม่ือภาคีผูรองไดเสนอมาตรการทางเลือกท่ีสอดคลองกับบทบัญญัติ WTO ท่ีภาคีผูถูกรองควร

เลือกใชแลว ภาคีผูถูกรองจะตองพิสูจนวาทําไมมาตรการท่ีถูกโตแยงนั้นจึงเปนมาตรการท่ีจําเปนแลว เม่ือ

เปรียบเทียบกับมาตรการทางเลือกอ่ืน ๆ กลาวคือ ทําไมมาตรการทางเลือกท่ีถูกเสนอจึงไมเปนมาตรการ 

                                                                                                                                   

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. 
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ท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล (reasonably available) หากวาภาคีผูถูกรองพิสูจนไดวา มาตรการ

ทางเลือกอ่ืน ๆ นั้นไมสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผลในการบรรลุวัตถุประสงคเพ่ือปกปองประโยชนหรือ

คุณคาในระดับท่ีภาคีตองการ เชนนี้แลว มาตรการท่ีถูกโตแยง (the challenged measure) จะเปนมาตรการ

ท่ีจําเปนภายใต มาตรา XIV(a) ภายใตความตกลง GATS68 

  จากการพิจารณาอุทธรณทบทวนคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท องคกรอุทธรณ

มีคําตัดสินวา สหรัฐฯ ไดพิสูจนขอเท็จจริงเบื้องตน (prima facie ) วามาตรการออกกฎหมายท่ีเลือกใชนั้น 

เปนมาตรการท่ีจําเปนแลว และประเทศแอนติกัว ไมสามารถระบุมาตรการทางเลือกอ่ืน ๆ ท่ีสามารถปรับใชได

อยางสมเหตุสมผล จึงสรุปไดวา สหรัฐฯไดพิสูจนแลววามาตรการออกกฎหมายหามการพนันเปนมาตรการท่ี

จําเปน ภายใตอนุมาตรา (a) มาตรา XIV ความตกลง GATS69 กลับคําตัดสินของคณะกรรมการวินิจฉัย 

ขอพิพาท 

 

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 เปนคดีท่ีประเทศฮอนดูรัส โตแยงมาตรการตางๆของสาธารณรัฐโดมินิกัน เชน 

                                           
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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การเก็บภาษีเพ่ิมเติมจากสินคานําเขา (the surcharge on imported goods) การจัดเก็บภาษี 

จากคาธรรมเนียมการแลกเปลี่ยนเงินตราตางชาติ (the foreign exchange fee) โดยเฉพาะอยางยิ่ง 

การกําหนดใหมีการติดอากรแสตมป (tax stamps) บนซองบุหรี่ท่ีนําเขามาภายในสาธารณรัฐโดมินิกัน ภายใต

การกํากับดูแลของสรรพากรทองถ่ิน วาเปนการประติบัติท่ีดอยไปกวาการประติบัติตอบุหรี่ภายในประเทศ  

จึงละเมิดตอพันธกรณีความตกลง GATT มาตรา III:4 หลักการหามเลือกการประติบัติเยี่ยงคนชาติ  

สาธารณรัฐโดมินิกันอางวา แมมาตรการดังกลาวจะไมสอดคลองกับบทบัญญัติ WTO อยางไรก็ดี มาตรการ

ดังกลาวก็เปนไปตามขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX(d)   

หลักเกณฑการพิจารณามาตรการท่ี“จําเปน”การดําเนินการใหเปนไปตามกฎหมายหรือ

กฎระเบียบภายในประเทศท่ีไมขัดแยงกับความตกลง GATT  

การพิจารณามาตรา XX (d) ความตกลง GATT  1994 คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทอางอิง 

คําวินิจฉัยขององคกรอุทธรณในคดี US – Gasoline (ยอหนาท่ี 22) วาการวิเคราะหอนุมาตรายอยของ 

มาตรา XX มี 2 ข้ันตอน 

“ในการพิจารณาวาเปนมาตรการท่ีสอดคลองตามมาตรา XX นั้น หาใชพิจารณามาตรการ

ภายใตอนุมาตราท่ีกําหนด จากอนุมาตรา (a) – (j) เพียงอยางเดียว หากแตจะตองพิจารณาภายใตบทนํา 

ของมาตรา XX ดวย กลาวคือ ในการวิเคราะห ประการแรกตองพิจารณามาตรการตามอนุมาตรายอย 

ประการท่ีสอง พิจารณามาตรการตามบทนําของมาตรา XX”308

71 

ยิ่งไปกวานั้นในการพิจารณาภายใตอนุมาตรา (d) คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทอางอิง 

คําวินิจฉัยขององคกรอุทธรณในคดี Korea – Various Measures on Beef วา สําหรับมาตรการท่ีจะเปนไป

ตามบทบัญญัติมาตรา XX (d) จะตองมีการพิสูจนในสองข้ันตอน ประการแรก มาตรการนั้นจะตองไดรับการ

“ออกแบบ”มาเพ่ือใหมีการปฏิบัติตามกฎหมายหรือขอบังคับ ซ่ึงกฎหมายและขอบังคับนั้นจะตองไมละเมิดตอ

บทบัญญัติความตกลง GATT  ประการท่ีสอง มาตรการนั้นจะตองเปนมาตรการท่ี“จําเปน”เพ่ือใหมีการปฏิบัติ

                                           
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) ข้ึนกลาวอางจะตองมีภาระการพิสูจนในสองข้ันตอนดังกลาว

ขางตนนี้309

72 

ในการพิจารณาวาจําเปนเ พ่ือให มีการปฏิบัติตามกฎหมายและขอบังคับเ ก่ียวกับภาษี 

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทไดพิจารณาวา มาตรการอากรแสตมป “จําเปน”เพ่ือใหมีการปฏิบัต ิ

ตามกฎหมายและขอบังคับวาดวยภาษีของสาธารณรัฐโดมินิกันหรือไม310

73  

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทอางอิงคําวินิจฉัยขององคกรอุทธรณในคดี Korea – Various 

Measures on Beef (ยอหนาท่ี 161) ท่ีไดพิจารณาวา คําวา “จําเปน” เพ่ือใหมีการปฏิบัติตามกฎหมายและ

ขอบังคับนั้น มาตรการดังกลาวไมจําตองมีความความหมายถึงข้ันท่ีวา “จําเปนซ่ึงขาดเสียไมได”

(Indispensable) ในทางตรงกันขาม มาตรการดังกลาวก็ตองไมเปนเพียงมาตรการท่ีทําใหมีผลตอ (making a 

contribution to) เทานั้น 3 1 1

74 องคกรอุทธรณไดอธิบายวา ในการตรวจสอบความจําเปนของมาตรการจะตอง 

มีการพิจารณาปจจัยท่ีเก่ียวของ ตัวอยางเชน ความสําคัญของประโยชนสาธารณะหรือคุณคาท่ีเก่ียวของซ่ึง

กฎหมายหรือขอบังคับนั้นมุงหมายปกปอง (ยิ่งมีความสําคัญตอชีวิต หรือประโยชนสาธารณะมาก ก็ยิ่งงาย 

ตอการพิจารณาวา “จําเปน” ท่ีตองมีมาตรการท่ีออกแบบมาเพ่ือเปนเครื่องมือบังคับใช) 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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ประสิทธิภาพของมาตรการท่ีทําใหวัตถุประสงคเกิดข้ึนจริงได เพ่ือใหมีการปฏิบัติตามกฎหมายหรือขอบังคับ 

ท่ีถูกโตแยง (ยิ่งมาตรการมีประสิทธิภาพมาก ยิ่งงายตอการพิจารณาวาเปนมาตรการท่ีจําเปน) และพิจารณา

ผลกระทบทางการคาของมาตรการตอสินคานําเขา (มาตรการท่ีมีผลกระทบตอการนําเขานอยก็ยิ่งงาย 

ตอการพิจารณาวาเปนมาตรการท่ีจําเปนมากกวามาตรการท่ีกีดกันทางการคาในวงกวาง) 312

75 

และไดพิจารณาในประเด็นทางเลือกอ่ืนของมาตรการ ท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล

หรือขัดแยงกับบทบัญญัติแกตตนอยกวา โดยการอางอิงคําตัดสินใจคดี United States - Section 337 of 

the Tariff Act of 1930 (ยอหนาท่ี 5.26) วา 

“ภาคีคูสัญญาจะไมสามารถพิสูจนวา มาตรการซ่ึงไมสอดคลองกับบทบัญญัติของความตกลง 

GATT ดังกลาว เปนมาตรการท่ีจําเปนภายใตมาตรา XX (d) ได หากวา ยังคงมีมาตรการทางเลือกอ่ืน 

ท่ีสามารถปรับใชไดและมาตรการนั้นไมขัดตอความตกลง GATT  ในกรณีท่ีมาตรการท่ีสอดคลองกับ 

ความตกลง GATT ไมสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล (not reasonably available) ภาคีคูสัญญาถูก

ผูกพันใหตองเลือกใชมาตรการในบรรดามาตรการท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล ท่ีละเมิดความตกลง 

GATT ในระดับนอยท่ีสุด”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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องคกรอุทธรณไดอางอิงคําตัดสินขององคกรอุทธรณในคดี Korea – Various Measures on 

Beef, EC – Asbestos และ US – Gambling ท่ีวางหลักวา ในการประเมินวาทางเลือกท่ีถูกเสนอใหแทนท่ี

มาตรการท่ีถูกโตแยงนั้นจะเปนมาตรการท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผลหรือไม ปจจัยตาง ๆ เชน 

ผลกระทบทางการคาของมาตรการ ความสําคัญของประโยชนท่ีตองปกปอง หรือประสิทธิภาพของมาตรการ

ในการทําใหวัตถุประสงคเกิดข้ึนจริงได จะตองนํามาวิเคราะหดวย กระบวนการชั่งน้ําหนักถวงดุล 3 ปจจัย 

ท่ีเก่ียวของจะทําใหทราบวา มาตรการทางเลือกท่ีสอดคลองกับบทบัญญัติ WTO หรือขัดแยงกับบทบัญญัติ 

WTO นอยกวา ท่ีไดรับการเสนอนั้นจะสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผลหรือไม ยิ่งไปกวานั้น  

ในคดี US – Gambling องคกรอุทธรณไดวางหลักวา  

“มาตรการจะไมเปนมาตรการทางเลือกท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล เม่ือพบวา 

มาตรการนั้นๆเปนมาตรการท่ีเปนไปไดในทางทฤษฎีเพียงเทานั้น (merely theoretical in nature) กลาวคือ 

การท่ีภาคีผูถูกรองไมสามารถปฏิบัติได (not capable of taking it) หรือ เปนมาตรการท่ีเอาเปรียบ 

สรางภาระเกินสมควรใหแกสมาชิกนั้นๆ (imposes an undue burden on that Member) เชน การมี

คาใชจายท่ีแพงเกินสมควร การมีสาระสําคัญในทางเทคนิคท่ีมีความยุงยาก ยิ่งไปกวานั้น มาตรการทางเลือก 

ท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล จะตองเปนมาตรการท่ีสามารถทําใหภาคีผูถูกรองสามารถบรรลุ

วัตถุประสงคในระดับท่ีตองการปกปองได”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  

เปนคดีพิพาทระหวางสหรัฐอเมริกาโตแยงมาตรการของประเทศเม็กซิโก ซ่ึงออกมาตรการจัดเก็บภาษีน้ําอัดลม

และเครื่องด่ืมอ่ืนๆ ท่ีใชสารแทนความหวานอยางอ่ืนนอกเหนือไปจากการใชน้ําตาลจากออย รวมถึงจัดเก็บ

ภาษีรอยละ 20 จากการถายโอนสินคา และเก็บภาษีจากกิจการท่ีเก่ียวของ เชน จากคานายหนาการขายสินคา 

จากสํานักงานขาย จากตัวแทนจําหนาย และจากการจําหนายสินคา โดยสหรัฐฯโตแยงวามาตรการของเม็กซิโก

ดังกลาวละเมิดพันธกรณีความตกลง GATT  มาตรา III:2 และมาตรา III:4 หลักการหามเลือกประติบัติ 

เยี่ยงคนชาติท้ังมาตรการทางภาษีและมาตรการท่ีมิใชภาษี 

หลักเกณฑการพิจารณามาตรการท่ี“จําเปน”การดําเนินการใหเปนไปตามกฎหมายหรือ

กฎระเบียบภายในประเทศท่ีไมขัดแยงกับความตกลง GATT  

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทอางอิงคําวินิจฉัยขององคกรอุทธรณในคดี US – Gasoline  

(ยอหนาท่ี 22) วาการวิเคราะหอนุมาตรายอยของมาตรา XX มี 2 ข้ันตอน 

“ในการพิจารณาวาเปนมาตรการท่ีสอดคลองตามมาตรา XX นั้น หาใชพิจารณามาตรการ

ภายใตอนุมาตราท่ีกําหนด จากอนุมาตรา (a) – (j) เพียงเทานั้น หากแตตองพิจารณาภายใตบทนําของ 

มาตรา XX ดวย กลาวคือ ในการวิเคราะห ประการแรกจะตองพิจารณามาตรการภายใตอนุมาตรายอย 

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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ภาระการพิสูจนตกอยูท่ีประเทศเม็กซิโกซ่ึงเปนภาคีท่ีกลาวอางขอยกเวนตามมาตรา XX (d)  

ท่ีตองพิสูจนวามาตรการซ่ึงไมสอดคลองกับมาตรา 3 เพียงพอแลวตอการพิสูจนตามขอตอสู 317

80 

และไดอางอิงคําวินิจฉัยขององคกรอุทธรณในคดี Korea – Various Measures on Beef  

(ยอหนาท่ี 157) วา สําหรับมาตรการท่ีจะเปนไปตามบทบัญญัติมาตรา XX (d) จะตองมีการพิสูจนในสอง

ข้ันตอน ประการแรก มาตรการนั้นจะตองถูกออกแบบมาเพ่ือใหมีการปฏิบัติตามกฎหมายหรือขอบังคับ  

ซ่ึงกฎหมายและขอบังคับนั้นจะตองไมละเมิดตอบทบัญญัติความตกลง GATT  ประการท่ีสอง มาตรการนั้น

จะตองเปนมาตรการท่ี “จําเปน”เพ่ือใหมีการปฏิบัติตามกฎหมาย สมาชิกใดยกมาตรา XX (d) ข้ึนกลาวอาง

จะตองมีภาระการพิสูจนในสองข้ันตอนดังกลาวนี้318

81 

องคกรอุทธรณไดพิจารณาเพ่ิมเติมวา มาตรการท่ีไมเหมาะสมหรือไมสามารถทําใหใหมี 

การปฏิบัติตามกฎหมายหรือขอบังคับท่ีเก่ียวของได มาตรการนั้นเปนมาตรการท่ีไมจําเปน อยางไรก็ดี 

มาตรการใดๆสามารถกลาวไดวาเปนมาตรการท่ีถูกออกแบบมาเพ่ือใหมีการปฏิบัติตามกฎหมายหรือขอบังคับ

                                                                                                                                   

“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 ถึงแมวามาตรการนั้นจะไมสามารถประกันวาจะบรรลุผลตามกฎหมายหรือขอบังคับไดอยางแนนอน

สมบูรณก็ตาม319

82 

 

4.2.5 ชวงท่ี 5 ค.ศ. 2007 – ค.ศ. 2015 

           ในชวงท่ี 5 นี้ นอกจากไดมีการนําหลักเกณฑการพิจารณาความจําเปนจากหลักเกณฑ

เดิมในชวงท่ี 1 – 4 มาใชในการพิจารณาแลวยังไดมีการเพ่ิมเติมเง่ือนไขเฉพาะ (specific condition) ในการ

พิจารณาประสิทธิภาพของมาตรการในการบรรลุวัตถุประสงค ซ่ึงเปนหนึ่งในปจจัยสําคัญท่ีนํามาพิจารณา 

ในกระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุล (weighting and balancing) เพ่ือพิจารณาความจําเปนของมาตรการ 

กลาวคือ มาตรการจะมีประสิทธิภาพก็ตอเม่ือ มีความสัมพันธอยางแทจริงระหวางเปาหมาย-วิธีการ (ends 

and means) ของวัตถุประสงคท่ีมุงหมายกับมาตรการท่ีถูกโตแยง นอกจากนี้ แนวทางการประเมิน

ประสิทธิภาพของมาตรการจะตองพิจารณาบนพ้ืนฐานของธรรมชาติของความเสี่ยง วัตถุประสงคท่ีเปน

เปาหมาย พิจารณาระดับของการปกปองท่ีตองการ อีกท้ัง การพิจารณาประสิทธิภาพของมาตรการเปนไปตาม 

พ้ืนฐาน ปริมาณและคุณภาพของหลักฐานท่ีมีอยูในเวลาท่ีทําการวิเคราะหในข้ันตอนนี้ และมาตรการดังกลาว

ไมจําตองมีประสิทธิภาพกอใหเกิดผลไดอยางเดนชัดในทันทีทันใด ประสิทธิภาพของมาตรการในการบรรลุ

วัตถุประสงคอาจเกิดข้ึนโดยมาตรการท่ีเก่ียวของกันหลาย ๆ มาตรการไดดังนี้ 

 

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 เปนคดีพิพาท

ระหวางประชาคมยุโรปกับประเทศบราซิล โดยประเทศบราซิลออกมาตรการหามการนําเขายางรถยนตท่ีใช

แลวซ่ึงหลอดอกยางใหม (retreaded tyres) เนื่องจากยางท่ีใชแลวมีอายุการใชงานสั้น มีผลเสียตอสิ่งแวดลอม

อีกท้ังยังมีความเสี่ยงตอสุขภาพเนื่องจาก การเก็บสะสมยางท่ีใชแลวไวเปนจํานวนมากจะเปนแหลงเพาะพันธุ

ยุงลาย ทําใหเกิดโรคตาง ๆ เชน โรคไขเลือดออกจากเชื้อไวรัสเด็งกิ (dengue) โรคมาลาเรีย ซ่ึงมียุงเปนพาหะ

นําโรค นอกจากนี้การเผาไหมของยางยังกอใหเกิดอันตรายตอสุขภาพไดอีกดวย อยางไรก็ดี มาตรการ 

ของบราซิลท่ีหามการนําเขายางรถยนตท่ีใชแลว ไมนํามาใชกับกลุมประเทศเมอรโคซูร (MERCOSUR) 

เนื่องจากประเทศบราซิลเปนประเทศท่ีอยู ในกลุมประเทศดังกลาว จึงตองผูกพันตอคําตัดสินของ 

                                           
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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คณะอนุญาโตตุลาการของกลุมประเทศเมอรโคซูร (MERCOSUR) ท่ีมิใหมีการหามการนําเขาสินคากับประเทศ

ในกลุมประเทศดังกลาวนี้ 

หลักเกณฑการพิจารณามาตรการ“จําเปน”เพ่ือปกปองชีวิตสุขภาพของมนุษย สัตว พืช 

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทอางอิงคําวินิจฉัยขององคกรอุทธรณในคดี US – Gasoline ใน

การทดสอบ 2 ข้ันตอน คือ การพิจารณาวามาตรการเปนไปตามอนุมาตรายอยใดอยางนอยหนึ่งอนุมาตรา

ภายใตมาตรา XX และพิจารณาภายใตบทนําของมาตรา XX84  

การพิจารณาภายใตมาตรา XX (b) การพิจารณามาตรการท่ี“จําเปน”เพ่ือปกปองชีวิตสุขภาพ

ของมนุษย สัตว พืช เปนไปตามคําวินิจฉัยจากคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทในคดี United States – 

Gasoline (ยอหนาท่ี 6.20) ตัดสินวา ในการพิจารณาวามาตรการสอดคลองกับอนุมาตรายอย (b)  

มี 2 ข้ันตอน ดังนี้ 

(1) พิสูจนวา “นโยบาย”จากมาตรการท่ีไดอางขอยกเวน ตกอยูภายใตขอบเขตของนโยบาย 

ท่ีไดรับการออกแบบมาเพ่ือปกปองชีวิตสุขภาพของมนุษย สัตว พืช หรือไม 

(2) พิสูจนวา มาตรการซ่ึงไมสอดกับความตกลง GATT ท่ีอางขอยกเวนนั้น เปนมาตรการท่ี 

“จําเปน”เพ่ือบรรลุวัตถุประสงคตามนโยบาย322

85 หรือไม 

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทอางอิงคดี Korea – Various Measures on Beef และ 

คดี US – Gambling วาในการประเมินมาตรการท่ีจําเปนเพ่ือปกปองชีวิตสุขภาพมนุษย 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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คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทจะตองพิจารณา ความสําคัญของประโยชนสาธารณะหรือคุณคาท่ีมาตรการ 

มุงหมายปกปอง และมีขอสังเกตวา จากขอแกตางของประเทศบราซิลท่ีวา มีประโยชนสวนนอยเทานั้นท่ีจะมี

ความสําคัญยิ่งกวาความสําคัญตอชีวิตหรือสําคัญยิ่งกวาการปกปองคุณภาพชีวิตของมนุษยจากความเสี่ยง 

ดานสุขภาพ และการปกปองสิ่งแวดลอมก็มีความสําคัญไมยิ่งหยอนไปกวากัน สมาชิก WTO มีสิทธิในการ

กําหนดระดับการปกปองสุขภาพท่ีไดพิจารณาตามความเหมาะสมของสถานการณ คณะกรรมการวินิจฉัย 

ขอพิพาทเห็นวา ประเทศบราซิลไดเลือกระดับในการปกปองในการลดความเสี่ยงท่ีเกิดจากการสะสมยาง 

ท่ีใชแลวในระดับสูงท่ีสุดเทาท่ีจะเปนไปได323

86  

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทชี้ใหเห็นวา วาองคการอนามัยโลกตระหนักวา เชื้อไวรัสเด็งกิ 

(dengue) เปนโรคระบาดในเขตรอนท่ีมีความฉุกเฉินและกระทบตอสาธารณสุขระหวางประเทศ 

ในระดับรุนแรง324

87  

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทไดพิจารณาวา ประสิทธิภาพของมาตรการในการบรรลุ

วัตถุประสงค จะตองมีการพิจารณาถึงความเก่ียวของและสัมพันธกันระหวางวิธีการท่ีเลือกใชเพ่ือบรรลุ

วัตถุประสงคท่ีเปนเปาหมายได กลาวคือ ในการประเมินในข้ันตอนนี้จะเปนการวิเคราะหถึง ความเก่ียวของ

อยางยิ่งในความสัมพันธของเปาหมาย-วิธีการ (relationship of ends and means) ระหวางวัตถุประสงค 

                                           
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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ท่ีมุงหมายกับมาตรการท่ีเลือกใช ในการประเมินความเก่ียวของถึงความสามารถของมาตรการในการท่ีจะทําให

วัตถุประสงคเกิดข้ึนเปนจริงได325

88 

อางอิงจากคดี Dominican Republic – Import and Sale of Cigarettes พิจารณาวา

กระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุลปจจัยตางๆจะตองนํามาพิจารณาในการประเมินวามาตรการทางเลือก 

ท่ีสอดคลองหรือขัดแยงกับบทบัญญัติของ WTO นอยกวา จะเปนมาตรการท่ีสามารถปรับใชได 89 

คดีนี้ไดมีการอุทธรณ องคกรอุทธรณชี้ใหเห็นวา ผูมีสวนเก่ียวของในคดีไมสามารถโตแยงอํานาจ

ของสมาชิก WTO ในการกําหนดระดับของการปกปองวัตถุประสงคดานสาธารณสุขหรือสิ่งแวดลอมในระดับท่ี

สมาชิกตองการได327

90  องคกรอุทธรณไดพิจารณาการวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท ท่ีไดวิเคราะห

ประสิทธิภาพของมาตรการหามนําเขาในการบรรลุวัต ถุประสงค  ว ามาตรการจะมีประสิทธิภาพ 

ก็ตอเม่ือ มีความสัมพันธอยางแทจริงของเปาหมาย-วิธีการ (ends and means) ระหวางวัตถุประสงคท่ี 

มุงหมายกับมาตรการท่ีถูกโตแยง การเลือกแนวทางการประเมินประสิทธิภาพของมาตรการจะตองพิจารณา 

บนพ้ืนฐานของธรรมชาติของความเสี่ยง วัตถุประสงคท่ีเปนเปาหมาย พิจารณาระดับของการปกปองท่ีตองการ 

                                           
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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และในทายท่ีสุดประสิทธิภาพของมาตรการข้ึนอยูกับ พ้ืนฐาน ปริมาณและคุณภาพของหลักฐานท่ีมีอยูในเวลา

ท่ีทําการวิเคราะหในข้ันตอนนี้328

91  

อยางไรก็ดี ไมไดหมายความวา มาตรการหามการนําเขา หรือมาตรการท่ีกีดกันทางการคาอ่ืน ๆ 

จะตองมีประสิทธิภาพกอใหเกิดผลไดอยางเดนชัดในทันทีทันใดจึงจะไดรับการพิจารณาวาเปนมาตรการ 

ท่ีจําเปนตามมาตรา XX (b) เทานั้น แตองคกรอุทธรณตระหนักวา ในการแกปญหาดานสาธารณสุขหรือ

สิ่งแวดลอมท่ีมีความซับซอน ก็อาจแกไขไดเพียงนโยบายท่ีมีลักษณะครอบคลุมประกอบไปดวยมาตรการตาง ๆ

ท่ีเก่ียวเนื่องกัน เชนนี้แลวในระยะเวลาอันสั้นอาจเปนการยากในการพิจารณาประสิทธิภาพของมาตรการใด

มาตรการหนึ่งแยกตางหากจากมาตรการอ่ืนๆมีสวนในนโยบายท่ีมีลักษณะครอบคลุมนั้น 329

92 

กลาวโดยสรุป การพิจารณามาตรการท่ี“จําเปน”ตามความหมายมาตรา XX (b) คณะกรรมการวินิจฉัย

ขอพิพาทจะตองประเมินปจจัยท่ีเก่ียวของ โดยเฉพาะอยางยิ่ง ประสิทธิภาพในการบรรลุวัตถุประสงค และการ

กีดกันทางการคา ภายใตขอบเขตความสําคัญของประโยชนหรือคุณคาท่ียกข้ึนกลาวอาง ถาหากการวิเคราะห

ในเบื้องตนสามารถสรุปไดวามาตรการนั้นจําเปน ผลดังกลาวจะตองไดรับการยืนยันอีกครั้ ง โดย 

การเปรียบเทียบมาตรการท่ีถูกโตแยงกับมาตรการทางเลือกท่ีเปนไปได ซ่ึงอาจเปนมาตรการท่ีกีดกัน 

ทางการคานอยกวาท่ีใหประสิทธิภาพในการบรรลุวัตถุประสงคเทาเทียมกันกับมาตรการท่ีถูกโตแยง 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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มาตรการทางเลือกท่ีเปนไปไดเปนหนาท่ีของสมาชิกผูรองในการเสนอมาตรการทางเลือกท่ีสมาชิกผูถูกรองควร

ใชแทนท่ีมาตรการท่ีถูกโตแยง  

จากคําวินิจฉัยขององคกรอุทธรณในคดี US – Gambling วินิจฉัยวา ขณะท่ีสมาชิกผูถูกรอง

จะตองพิสูจนวามาตรการนั้น “จําเปน” ก็ไมจําตองพิสูจนในข้ันตอนแรกวา ไมปรากฏวามีมาตรการ 

ทางเลือกอ่ืนท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผลในการบรรลุวัตถุประสงค และในการหามาตรการทางเลือก

ท่ีจะเสนอโดยสมาชิกผูรอง จะตองไมเปนเพียงมาตรการท่ีกีดกันทางการคานอยกวาเทานั้น แตจะตองสงวนไว

ซ่ึงสิทธิของสมาชิกในการบรรลุวัตถุประสงคในระดับการปกปองท่ีตองการดวย ถาหากวาสมาชิกผูรองไดเสนอ

มาตรการทางเลือกท่ีเปนไปไดแลว ภาคีผูถูกรองจะตองพิสูจนวา มาตรการท่ีไดรับการเสนอไมสามารถทําให

บรรลุวัตถุประสงคในระดับท่ีตองการได ดังนั้น มาตรการดังกลาวจึงไมเปนทางเลือกท่ีแทจริง สมาชิกผูถูกรอง

ตองพิสูจนดวยวา มาตรการทางเลือกท่ีไดรับการเสนอไมเปนมาตรการท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล 

จากคําวินิจฉัยองคกรอุทธรณในคดี US – Gambling มาตรการอาจไมสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล 

หากวามาตรการนั้นเปนไปไดเพียงในทางทฤษฎี ตัวอยางเชน สมาชิกผูถูกรองไมสามารถปฏิบัติได หรือเม่ือ

มาตรการดังกลาวกอใหเกิดภาระอันเกินสมควร เชน มีภาระคาใชจายสูง หรือมีสาระสําคัญในทางเทคนิค 

เปนการยุงยาก   

ถาหากสมาชิกผูถูกรองพิสูจนไดวามาตรการทางเลือกท่ีไดรับการเสนอโดยสมาชิกผูรอง ไมได

เปนมาตรการทางเลือกอยางแทจริง หรือไมเปนมาตรการท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผลในการบรรลุ

วัตถุประสงคในระดับการปกปองท่ีตองการได เชนนี้แลวมาตรการท่ีถูกโตแยงจะเปนมาตรการท่ีจําเปน330

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  

มีขอเท็จจริงในคดีนี้เก่ียวกับการท่ีประเทศไทยโตแยงมาตรการของสหรัฐอเมริกาในการตอบโตการทุมตลาด 

(anti-dumping) การนําเขากุงแชแข็งและมาตรการการเรียกเก็บเงินคํ้าประกัน (The Enhanced 

Continuous Bond Requirement : "EBR") จากผูนําเขากุงแชแข็งจากประเทศไทย กระทรวงพาณิชยของ

สหรัฐฯมีการตรวจสอบในเบื้องตนพบวา กุงแชแข็งจากประเทศไทยขายในราคาท่ีต่ํากวามูลคายุติธรรม (fair 

value) จึงมีการออกมาตรการดําเนินการเพ่ือเปนการตอบโตการกระทําดังกลาว 

ประเทศไทยโตแยงวามาตรการของสหรัฐฯละเมิดพันธกรณีตางๆของความตกลงวาดวย 

การตอบโตการทุมตลาด (The Anti-Dumping Agreement) และความตกลง GATT  1994 มาตรา XI, 

มาตรา II, มาตรา X:3 (a) และมาตรา I สหรัฐฯยกขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX (d) ข้ึนเปนขอตอสู 

 

                                                                                                                                   

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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หลักเกณฑการพิจารณามาตรการ“จําเปน”เพ่ือใหมีการปฏิบัติตามกฎหมายหรือขอบังคับท่ี

สอดคลองกับความตกลง GATT  

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทไดวินิจฉัยในประเด็นท่ีวา มาตรการของสหรัฐฯเปนมาตรการท่ี

“จําเปน”เพ่ือใหมีการปฏิบัติตามกฎหมายหรือขอบังคับท่ีสอดคลองกับความตกลงฉบับนี้หรือไม ดังนี้ 

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทอางอิงคําวินิจฉัยขององคกรอุทธรณในคดี US – Gasoline ซ่ึงได

สรุปข้ันตอนการวิเคราะหมาตรการภายใตมาตรา XX วาเปนการวิเคราะหในสองข้ันตอน (two-tiered) ดังนี้  

“ในการพิจารณาวาเปนมาตรการท่ีสอดคลองตามมาตรา XX นั้น หาใชพิจารณามาตรการ

ภายใตอนุมาตราท่ีกําหนด จากอนุมาตรา (a) – (j) เพียงเทานั้น หากแตตองพิจารณาภายใตบทนําของ 

มาตรา XX ดวย กลาวคือ ในการวิเคราะห ประการแรกจะตองพิจารณามาตรการภายใตอนุมาตรายอยนั้น ๆ 

ประการท่ีสอง พิจารณามาตรการตามบทนําของมาตรา XX”332

95  

ในการพิจารณาวา มาตรการนั้นๆจะเปนมาตรการ “จําเปน” เพ่ือใหมีการปฏิบัติตามกฎหมาย

หรือขอบังคับท่ีสอดคลองกับความตกลง GATT  ตามมาตรา XX(d) หรือไม มีข้ันตอนในการพิจารณาสอง

ข้ันตอนเชนเดียวกัน คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทไดอางคําตัดสินในคดี Korea – Various Measures on 

Beef ดังนี้  

“การพิจารณาวามาตรการนั้นๆเปนไปตามบทบัญญัติอนุมาตรายอย (d) ของมาตรา XX หรือไม 

ตองพิจารณาสองข้ันตอน ประการแรก มาตรการนั้นๆตองถูก“ออกแบบ”เพ่ือใหมีการปฏิบัติตามกฎหมายหรือ

ขอบังคับ (designed to secure compliance with laws or regulations) โดยท่ีกฎหมายและขอบังคับ

ดังกลาวจะตองไมละเมิดตอพันธกรณีของความตกลง GATT 1994 เสียเอง ประการท่ีสอง มาตรการนั้นจะตอง

                                           
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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เปนมาตรการท่ี “จําเปน”(necessary) เพ่ือใหมีการปฏิบัติตามกฎหมาย ซ่ึงสมาชิกประเทศใดกลาวอางมาตรา 

XX (d) มีภาระการพิสูจนในสองข้ันตอนท่ีกลาวมานี้ 333

96 

การพิจารณาวามาตรการนั้นๆได “ถูกออกแบบ”เพ่ือใหมีการปฏิบัติตามกฎหมายหรือขอบังคับ 

โดยท่ีกฎหมายหรือขอบังคับดังกลาวจะตองละเมิดตอพันธกรณีของความตกลง GATT 1994 ข้ันตอนท่ีจําเปน

ในการวิเคราะหในสวนนี้คือ จะตองระบุใหไดวา กฎหมายของสหรัฐฯ ซ่ึงมีมาตรการเรียกเก็บเงินคํ้าประกัน

จากผูนําเขากุงแชแข็ง (EBR) เปนมาตรการท่ีดําเนินการเพ่ือใหเปนไปตามกฎหมายดังกลาว กฎหมาย 

ฉบับดังกลาวนั้นละเมิดตอพันธกรณีของ WTO หรือไม และดวยมาตรการเรียกเก็บเงินคํ้าประกันจากผูนําเขา

กุงแชแข็ง (EBR) เองไดถูกออกแบบมาเพ่ือใหบรรลุวัตถุประสงคท่ีกําหนดตามกฎหมายของสหรัฐฯนั้น ๆหรือไม

334

97 

ในการพิจารณาวามาตรการดังกลาวเปนมาตรการท่ี “จําเปน” หรือไม คณะกรรมการวินิจฉัย 

ขอพิพาทเริ่มตนดวยการพิจารณาความหมายโดยท่ัวไปของคําวา “จําเปน”(necessary) และไดยกคําวินิจฉัย

ขององคกรอุทธรณในคดี Korea – Various Measures on Beef ท่ีไดวางแนวความคิดวาดวยคําวา 

“จําเปน” ภายใตบริบทมาตรา XX (d) ความตกลง GATT 1994 โดยสรุปวา ในการพิจารณา“ความจําเปน”

                                           
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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เพ่ือใหมีการปฏิบัติตามกฎหมายนั้น มาตรการดังกลาวไมจําตองถึงขนาดเปนมาตรการซ่ึงขาดเสียไมได 

(indispensable)  แตมาตรการนั้นตองไมเปนเพียงมาตรการท่ีทําใหมีผลตอ (making a contribution to)335

98 

และไดอางอิงแนวทางการวินิจฉัยขององคกรอุทธรณในคดี Korea – Various Measures on 

Beef ตอไปวา องคกรอุทธรณในคดีดังกลาวไดชั่งน้ําหนักปจจัยเพ่ือประเมินความจําเปนของมาตรการดังนี้ (1) 

ความสําคัญของประโยชนสาธารณะหรือคุณคาท่ีกฎหมายหรือขอบังคับมุงหมายท่ีจะปกปอง (2) ประสิทธิภาพ

ของมาตรการท่ีทําใหเปาหมายเกิดข้ึนจริงไดเพ่ือใหมีการบังคับการใหเปนไปตามกฎหมายหรือขอบังคับ  

(3) ผลกระทบจากการกีดกันทางการคาท่ีเกิดข้ึนตอการนําเขาสินคา336

99 

ในทายท่ีสุดคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทพิจารณาวามาตรการเรียกเก็บเงินคํ้าประกัน 

จากผูนําเขากุงแชแข็ง (EBR) ของสหรัฐฯนั้นเปนมาตรการท่ีไมจําเปนเพ่ือใหมีการปฏิบัติตามกฎหมายหรือ

ขอบังคับ ตามมาตรา XX(d) ความตกลง GATT 1994100 

คดีนี้ไดมีการยื่นอุทธรณ องคกรอุทธรณพิจารณาวา การทดสอบความจําเปน (the necessity 

test) ภายใตมาตรา XX (d) มีความแตกตางจาก 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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คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทไดพิจารณาปจจัยตางๆท่ีเก่ียวของเพ่ือพิจารณาวา มาตรการดังกลาว 

เปนมาตรการท่ีจําเปนเพ่ือใหมีการปฏิบัติตามกฎหมายหรือขอบังคับท่ีสอดคลองกับความตกลง GATT หรือไม 

ดังนี้ 

(1) ความสําคัญของคุณคาหรือวัตถุประสงคท่ีกฎหมายหรือขอบังคับมุงหมายปกปอง 

(2) ประสิทธิภาพของมาตรการในการทําใหวัตถุประสงคของกฎหมายหรือขอบังคับเกิดข้ึนจริงได 

(3) ผลกระทบจากการกีดกันทางการคาของมาตรการตอการนําเขา 

องคกรอุทธรณไมเห็นวาการวิเคราะหคําวา “จําเปน”ของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท

ดังกลาวบกพรองแตอยางใด ปจจัยตางๆอยูบนฐานของการตรวจสอบความจําเปนของมาตรการเรียกเก็บเงิน

คํ้าประกันจากผูนําเขากุงแชแข็ง (EBR) เพ่ือใหมีการปฏิบัติตามกฎหมายของสหรัฐฯ คณะกรรมการวินิจฉัย 

ขอพิพาทไดวิเคราะหสอดคลองตามแนวทางการวินิจฉัยคดีท่ีผานมาขององคกรอุทธรณแลว 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 เปนคดี 

ท่ีเก่ียวกับพันธกรณีของประเทศจีนภายใตความตกลงของ WTO ซ่ึงประเทศจีนไดออกมาตรการหามนําเขา

สินคาและบริการท่ีเก่ียวกับสื่อสิ่งพิมพ (reading materials; เชน หนังสือ, หนังสือพิมพ, นิตยสาร วารสาร, 

สิ่งพิมพอิเลคทรอนิกส) สื่อบันเทิงทางภาพและเสียงท่ีบริโภคในครัวเรือน (audiovisual home 

entertainment) สื่อบันทึกเสียง (sound recordings) และภาพยนตร (films) จากกิจการของชาวตางชาติ 

สหรัฐฯ โตแยงวา มาตรการของประเทศจีนเปนการกีดกันสิทธิในการประกอบกิจการการลงทุน

ของชาวตางชาติในประเทศจีน กีดกันการนําเขาสื่อสิ่งพิมพ ฯลฯ ท่ีไมเปนธรรม นอกจากนี้ยังเอาเปรียบกิจการ

การลงทุนจากตางชาติ เชน ออกกฎหมายกําหนดข้ันตอนการจดทะเบียน กระบวนการตรวจสอบ และ

กระบวนการออกใบอนุญาตท่ีมีข้ันตอนยุงยาก สหรัฐฯจึงไดยื่นคํารองเพ่ือใหคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท 

พิจารณาวาภายใตพันธกรณีของประเทศจีนเรื่องสิทธิทางการคา มาตรการหามการนําเขาของประเทศจีน 

ไมสอดคลองตาม ขอ 5.1 และ5.2 ของพิธีสารการเขารวมเปนสมาชิก (the Accession Protocol) ละเมิด

พันธกรณีตาม GATS (Article XVI, XVII) และละเมิดพันธกรณีความตกลง GATT 1994 มาตรา III:4 

ประเทศจีนอางวามาตรการของตนสอดคลองกับบทบัญญัติของ WTO เนื่องจากเปนไปตาม

ขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX (a) คือ เปนไปเพ่ือปกปองศีลธรรมอันดี โดยใหขอสังเกตวา สินคาท่ีเก่ียวกับ

วัฒนธรรมนั้น (cultural goods) มีลักษณะเฉพาะท่ีอาจสงผลกระทบอยางรายแรงตอสังคมและศีลธรรมได 

และการนําเขาสินคาท่ีเก่ียวของกับวัฒนธรรมจากตางชาติซ่ึงอาจมีคานิยมทางสังคมแตกตางกันจึงอาจขัดแยง

กับมาตรฐานศีลธรรมของประเทศจีน และประเทศจีนไดกําหนดระดับของการปกปองศีลธรรมอันดีในระดับสูง 

(the high level of protection) โดยดําเนินมาตรการหามการนําเขาสินคาท่ีเก่ียวของกับวัฒนธรรม และ

ประเทศจีนไดกลาวอางวา มาตรการทางกฎหมายของตนไดถูกออกแบบ (designed to) มาเพ่ือปกปอง

ศีลธรรมอันดี และเปนมาตรการท่ีจําเปน (necessary) 

หลักเกณฑในการพิจารณามาตรการ“จําเปน”เพ่ือปกปองศีลธรรมอันดี 

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทเริ่มตนการพิจารณาภายใตมาตรา XX (a) โดยอางอิงคําวินิจฉัย

ขององคกรอุทธรณในคดี Brazil – Retreaded Tyres (ยอหนาท่ี 139) วาการพิจารณาภายใตมาตรา XX นั้น

แบงออกเปน 2 ข้ันตอน คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทจะตองพิจารณาประการแรกวา มาตรการเปนไปตาม

                                           
102 The China - Publications and Audiovisual Products, (WT/DS363/R), (WT/DS363/AB/R), 

[2009]. 
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อนุมาตรายอยของมาตรา XX หรือไม และประการท่ีสองมาตรการสอดคลองกับบทนําของมาตรา XX หรือไม  

ในการอางขอตอสูตามมาตรา XX จะตองผานการประเมินในสองข้ันตอนนี้340

103  

และไดเริ่มการพิจารณาวา“ความจําเปน”ของมาตรการ สอดคลองตามแนวทางการวินิจฉัยของ

องคกรอุทธรณในคดี Korea – Various Measures on Beef ท่ีวา คําวา “จําเปน” ไมไดจํากัดอยูเพียง

ความหมายวา “ซ่ึงขาดเสียไมได” เทานั้น นอกจากนี้องคกรอุทธรณในคดีดังกลาว ไดวางหลักวา กระบวนการ

ชั่งน้ําหนักและถวงดุลปจจัยท่ีเก่ียวของจะตองนํามาพิจารณาในการตรวจสอบวา มาตรการนั้น“จําเปน” 

ตามความหมายของมาตรา XX หรือไม341

104 

นอกจากนี้ไดอางอิงปจจัยท่ีใชในการชั่งน้ําหนักและถวงดุลจากคดี US – Gambling105 ดังนี้ 

“กระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุลเริ่มตนโดยการประเมิน ความสําคัญท่ีเก่ียวของกับประโยชน

หรือคุณคาจากมาตรการท่ีถูกโตแยง (the "relative importance" of the interests or values furthered 

by the challenged measure) โดยคนหาความสําคัญจากประโยชนท่ีเปนวัตถุประสงคท่ีมุงหมาย จากนั้น 

จึงพิจารณาปจจัยอ่ืนๆ เพ่ือเปนการชั่งน้ําหนักและถวงดุล องคกรอุทธรณชี้ใหเห็นถึงปจจัยอีก 2 ประการท่ีได

นํามาพิจารณาประเมินความจําเปนของมาตรการในคดีสวนใหญ ปจจัยหนึ่งคือ ประสิทธิภาพของมาตรการใน

การทําใหวัตถุประสงคท่ีมุงหมายเกิดข้ึนจริงได (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.) และอีกปจจัยหนึ่งคือ ผลกระทบจากการกีดกันทางการคาระหวางประเทศของ

มาตรการ (the restrictive impact of the measure on international commerce.)”343

106 

ข้ันตอนตอมา คือการเปรียบเทียบระหวางมาตรการท่ีถูกโตแยงกับมาตรการทางเลือกอ่ืน ๆ  

ท่ีเปนไปได ภายใตขอบเขตของความสําคัญของประโยชนท่ีตองการปกปอง เปนการตรวจสอบบนพ้ืนฐาน

หลักการชั่งน้ําหนักและถวงดุล และการเปรียบเทียบระหวางมาตรการตาง ๆ ท่ีสามารถปกปองประโยชนหรือ

คุณคาท่ีตองการได ในข้ันตอนนี้ คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทจะตองพิจารณาวา มาตรการท่ีถูกโตแยง 

เปนมาตรการท่ี“จํ าเปน (necessary)” หรือมาตรการ อ่ืนๆซ่ึงสอดคลอง กับบทบัญญัติของ WTO  

เปนมาตรการท่ี “สามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล (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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เปนการวางหลักวา ภาคีผูถูกรองจะตองกลาวอางและพิสูจนวา มาตรการท่ีไมสอดคลองกับ

บทบัญญัติ WTO ดังกลาวสามารถพิสูจนจนเปนท่ีพอใจวา มาตรการนั้นๆเปนมาตรการท่ีจําเปนในการบรรลุ

วัตถุประสงคท่ีเก่ียวกับศีลธรรมอันดีแลว อยางไรก็ดีในเบื้องตนไมใชหนาท่ีภาระการพิสูจนของภาคีผูถูกรอง 

วาไมมีมาตรการทางเลือกอ่ืนๆท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผลในการบรรลุวัตถุประสงค ภาคีผูถูกรอง 

ไมจําเปนตองหามาตรการทางเลือกท่ีกีดกันทางการคานอยกวาและไมจําเปนตองแสดงวาในบรรดามาตรการ

เหลานั้นไมมีมาตรการใดท่ีจะทําใหบรรลุวัตถุประสงคท่ีตองการได345

108  

สําหรับภาคีผูถูกรองจะตองพิสูจนขอเท็จจริงในเบื้องตน (prima facie) วา มาตรการท่ีเลือกใช

นั้นจําเปนแลว โดยการแสดงหลักฐานและเหตุผลท่ีทําใหคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทสามารถประเมิน

มาตรการตามปจจัยท่ีเก่ียวของในกระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุลได โดยยังไมมีพันธกรณีใหตองชี้วาทําไม

มาตรการอ่ืน ๆ จึงไมสามารถบรรลุวัตถุประสงคไดเชนเดียวกับมาตรการท่ีถูกโตแยงในข้ันตอนนี้  

ถาคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทสรุปวา ภาคีผูถูกรองพิสูจนขอเท็จจริงในเบื้องตน (prima 

facie) ไดวามาตรการดังกลาวเปนมาตรการท่ีจําเปนแลว ก็มีนัยสําคัญวามีความเขาใกลความหมายในดาน 

“จําเปนซ่ึงขาดเสียไมได (indispensable)” มากกวาความหมายในดานตรงขาม จากนั้นคณะกรรมการวินิจฉัย

ขอพิพาทจึงตรวจสอบวามาตรการท่ีถูกโตแยงนั้นวาเปนมาตรการท่ี “จําเปน (necessary)” หรือไมภายใต

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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องคกรอุทธรณไดเพ่ิมเติมการวิเคราะหความจําเปน โดยอางอิงจากคําตัดสินคดี Brazil –

Retreaded Tyres, US – Gambling และ Korea – Various Measures on Beef  โดยแตละคดีท่ีกลาวมา

ได มีการนํากระบวนการชั่ งน้ํ าหนักและถวงดุลปจจัย ท่ี เ ก่ียวของมารวมเขาในพิจารณาดวย จาก 

คดี US – Gambling องคกรอุทธรณคดีดังกลาวเริ่มตนการพิจารณาโดยใชคําวา “กระบวนการชั่งน้ําหนัก 

และถวงดุล เริ่มตนจากกระประเมินความสําคัญของประโยชนและคุณคาท่ีเก่ียวของจากมาตรการท่ีถูกโตแยง” 

เม่ือมีการสืบหาความสําคัญดังกลาวแลว จึงนําปจจัยตางๆท่ีเก่ียวของเขาสูกระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุล  

การเปรียบมาตรการท่ีถูกโตแยงกับมาตรการทางเลือกท่ีเปนไปไดจะไดรับการพิจารณาใน

ข้ันตอนตอมา จากคําตัดสินคดี Brazil – Retreaded Tyres อธิบายวา เม่ือไดมีการชั่งน้ําหนักและถวงดุล 

จนผานการประเมินในข้ันตอนนี้แลว จะมีการดําเนินการตรวจสอบยืนยันผลตอไป ดวยการเปรียบเทียบกับ

มาตรการทางเลือกอ่ืนท่ีเปนไปไดซ่ึงอาจขัดแยงกับความตกลง GATT นอยกวาโดยมีประสิทธิภาพในการบรรลุ

วัตถุประสงคตามเปาหมายไดเทาเทียมกัน347

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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จากคําวินิจฉัยขององคกรอุทธรณในคดี Brazil – Retreaded Tyres ไดวางแนวทาง 

การพิจารณา “ประสิทธิภาพของมาตรการในการบรรลุวัตถุประสงคท่ีเปนเปาหมาย” องคกรอุทธรณให

ขอสังเกตวา ในการพิสูจนความจําเปนของมาตรการ ภาคีจะตองพิสูจนวามาตรการจําเปนโดยอาศัยหลักฐาน

และขอมูลท้ังจากในอดีตและปจจุบัน ท่ีจะพิสูจนไดวามาตรการท่ีถูกโตแยงนั้นมีประสิทธิภาพในการทําให

บรรลุวัตถุประสงคท่ีเปนเปาหมายได ในสวนการพิจารณาหลักฐาน คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทจะตอง

ประเมินประสิทธิภาพของมาตรการตามความเปนจริงเสมอ 3 4 8

111 อยางไรก็ตามประสิทธิภาพของมาตรการนั้น 

ก็อาจไมไดเกิดข้ึนทันทีทันใด เนื่องจากการพิสูจนประสิทธิภาพของมาตรการใดมาตรการหนึ่งจากหลาย ๆ

มาตรการท่ีเก่ียวของกันในการบรรลุตามวัตถุประสงคในระยะเวลาอันสั้น ก็อาจเปนการยากเกินไป349

112  

อางอิงจากคําวินิจฉัยคดี US – Gambling องคกรอุทธรณในคดีดังกลาวพิจารณาวา 

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทจะตองแยกประเมินความจําเปนอยางเปนอิสระและประเมินความจําเปนในเชิง

ภาวะวิสัย บนพ้ืนฐานของหลักฐานตามบันทึก องคกรอุทธรณเห็นพองดวยวา การประเมินดังกลาวเปนไป

เพ่ือใหภาคีผูถูกรอง ไดพิสูจนขอเท็จจริงในเบื้องตน วามาตรการของตนนั้นจําเปน จากหลักฐานและขอโตแยง 

                                                                                                                                   

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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เพ่ือท่ีคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทจะไดประเมินมาตรการท่ีถูกโตแยงนั้นกับปจจัยท่ีเ ก่ียวของใน

กระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุล 350

113 

เม่ือผานกระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุลแลว จะตองมีการประเมินมาตรการท่ีถูกโตแยงกับ

มาตรการทางเลือกอ่ืนท่ีสอดคลองหรือขัดแยงกับบทบัญญัติ GATT นอยกวา จากคําวินิจฉัยองคกรอุทธรณ 

คดี US – Gambling (ยอหนาท่ี 308) มาตรการจะไมเปนมาตรการทางเลือกท่ีสามารถปรับใชได 

อยางสมเหตุสมผล เม่ือพบวา มาตรการนั้นๆเปนมาตรการท่ีเปนไปไดในทางทฤษฎีเพียงเทานั้น (merely 

theoretical in nature) กลาวคือ การท่ีภาคีผูถูกรองไมสามารถปฏิบัติได (not capable of taking it) หรือ 

เปนมาตรการท่ีเอาเปรียบสรางภาระเกินสมควรใหแกสมาชิกนั้นๆ (imposes an undue burden on that 

Member) เชน การมีคาใชจายท่ีแพงเกินสมควร การมีสาระสําคัญในทางเทคนิคท่ีมีความยุงยาก ยิ่งไปกวานั้น 

จากคําวินิจฉัยองคกรอุทธรณคดี EC – Asbestos (ยอหนาท่ี 172-174) มาตรการทางเลือกท่ีสามารถ 

ปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล จะตองเปนมาตรการท่ีสามารถทําใหภาคีผูถูกรองสามารถบรรลุวัตถุประสงค 

ในระดับท่ีตองการปกปองได351

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 “มาตรการทางเลือกท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล” 

อางอิงจากคําวินิจฉัยขององคกรอุทธรณในคดี US – Gambling (ยอหนาท่ี 309-311) วา ภาคีผูถูกรองซ่ึงอาง

ขอยกเวนตามมาตรา XIV(a)  มีภาระการพิสูจนวา มาตรการท่ีไมสอดคลองกับความตกลง GATS  

เปนมาตรการท่ีจําเปนเพ่ือปกปองศีลธรรมอันดีแลว อยางไรก็ดีในเบื้องตนไมใชหนาท่ีภาระการพิสูจนของ 

ภาคีผูถูกรองวาไมมีมาตรการทางเลือกอ่ืนๆท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผลในการบรรลุวัตถุประสงค 

แตเปนหนาท่ีของภาคีผูรองท่ีจะตองเสนอมาตรการทางเลือก  

เม่ือภาคีผูรองไดเสนอมาตรการทางเลือกท่ีสอดคลองกับบทบัญญัติ WTO ท่ีภาคีผูถูกรอง 

ควรเลือกใชแลว ภาคีผูถูกรองจะตองพิสูจนวาทําไมมาตรการท่ีถูกโตแยงนั้นจึงเปนมาตรการท่ีจําเปนแลว  

เม่ือเปรียบเทียบกับมาตรการทางเลือกอ่ืนๆ กลาวคือ ทําไมมาตรการทางเลือกท่ีถูกเสนอจึงไมเปนมาตรการ 

ท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล (reasonably available)  

หากว าภา คีผู ถูกรอง พิสูจน ได ว า  มาตรการทางเลือก อ่ืนๆนั้น ไม สามารถปรับใช ได 

อยางสมเหตุสมผลในการบรรลุวัตถุประสงคเพ่ือปกปองประโยชนหรือคุณคาในระดับท่ีภาคีตองการ เชนนี้แลว 

มาตรการท่ีถูกโตแยง (the challenged measure) จะเปนมาตรการท่ีจําเปน352

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 เปนคดีขอพิพาทเก่ียวกับมาตรการหามการสงออกแรธาตุท่ียังไมผานการแปรรูปของประเทศจีน

และมาตรการภาษีการสงออกแรธาตุของประเทศจีน ซ่ึงประเทศจีนอางวานอกจากมาตรการดังกลาวจะเปนไป

เพ่ือการอนุรักษสิ่งแวดลอมตามมาตรา XX (g) แลว ก็ยังเปนไปเพ่ือการปกปองสุขภาพตามมาตรา XX (b)  

อีกดวย เนื่องจากแรธาตุดังกลาวมีระดับความเปนพิษสูง จึงสนับสนุนใหเปลี่ยนจากการสงออกแรธาตุท่ียังไมได

แปรรูป เปนแรธาตุผานการแปรรูปแลวเนื่องจากมีความเปนพิษนอยกวา   

หลักเกณฑในการพิจารณามาตรการท่ี“จําเปน”เพ่ือปกปองชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย สัตว พืช 

จากการท่ีประเทศจีนอางมาตรา XX (b) ความตกลง GATT วา มาตรการภาษีการสงออกและ

โควตาการสงออกแรธาตุท่ียังไมผานการแปรรูป เปนมาตรการท่ีจําเปนเพ่ือปกปองสุขภาพของประชากร 

ในประเทศ 3 5 4

117 คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทไดพิจารณาประการแรก คือการตีความบทบัญญัติมาตรา XX 

(b) และประการท่ีสอง คือการพิจารณาวามาตรการจํากัดการนําเขาขางตนเปนมาตรการท่ี “จําเปน” เพ่ือ

ปกปองสุขภาพของประชากรจีนหรือไม คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทจะประเมินเหตุผลขอโตแยงของ

ประเทศจีนท้ังเชิงคุณภาพและเชิงปริมาณ จากการพิจารณาคํารองและขอแกตางของประเทศจีน 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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คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทวินิจฉัยวา มาตรการท่ีจะถูกพิจารณาวาเปนไปตามมาตรา XX 

(b) ได มาตรการดังกลาวจะตอง “จําเปน” เพ่ือปกปองชีวิตสุขภาพของมนุษย สัตว พืช และตองสอดคลอง 

กับบทนําของมาตรา XX ดวย356

119  

ดังนั้น อันดับแรก คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทจะตองพิจารณาวา มาตรการท่ีถูกโตแยงอยูใน

ขอบเขตนโยบายท่ีออกแบบมาเพ่ือปกปองชีวิตสุขภาพของมนุษย สัตว พืช หรือไม โดยคณะกรรมการวินิจฉัย

ขอพิพาทและองคกรอุทธรณตองตรวจสอบ “การออกแบบ”และ“โครงสราง”ของมาตรการเพ่ือตัดสินวา 

วัตถุประสงคของมาตรการดังกลาวคือการปกปองชีวิตและสุขภาพ โดยการตีความขอบเขตของนโยบาย 

ท่ีปกปองชีวิตสุขภาพของมนุษยอยางกวางนั้นไดรับการรับรองแลว ตัวอยางเชน การลดมลพิษทางอากาศ 

อันเนื่องมาจากการใชน้ํามันเชื้อเพลิงในคดี US-Gasoline การลดความเสี่ยงท่ีเกิดข้ึนจากการสะสมยาง 

ท่ีใชแลวในคดี Brazil-Retreaded Tyres คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทและองคกรอุทธรณไมอาจต้ัง 

ขอสงสัยตอ “ระดับ” ของการปกปองท่ีสมาชิกเลือก สมาชิก WTO มีสิทธิในการกําหนดระดับของการปกปอง

สุขภาพท่ีสมาชิกพิจารณาแลววาเหมาะสมกับสถานการณ (สิทธิในการกําหนดระดับของการปกปอง

เชนเดียวกับคําตัดสินโดยองคกรอุทธรณคดี Brazil-Retreaded Tyres (ยอหนาท่ี 140) ,คดี EC – Asbestos 

(ยอหนาท่ี 168), คดี US – Gasoline (ยอหนาท่ี 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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คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทจะตองพิจารณาวา มาตรการนั้น “จําเปน” ในการบรรลุ 

ตามวัตถุประสงคของนโยบายท่ีกลาวอาง บทบัญญัติมาตรา XX (b) เรียกรองวามาตรการของสมาชิกจะตอง 

“จําเปน” เพ่ือบรรลุวัตถุประสงคตามเปาหมาย ระดับของความจําเปนนั้น ไดมีการตีความโดยองคกรอุทธรณ

ในคดี Korea- Various Measures on beef “คําวาจําเปน มีความหมายใกลเคียงกับความหมายในดาน 

ท่ีแปลวา “ซ่ึงขาดเสียไมได” (indispensable) มากกวาความหมายในดานตรงกันขาม” องคกรอุทธรณ 

ในคดีดังกลาวไดพิจารณาโดยละเอียดยิ่งไปกวานั้นวา ในการประเมินความจําเปน เก่ียวของกับกระบวนการ 

ชั่งน้ําหนักและถวงดุลในบรรดาปจจัยหลักท่ีเก่ียวของ คือ ประสิทธิภาพของมาตรการเพ่ือใหมีการปฏิบัติตาม

กฎหมายหรือขอบังคับ และความสําคัญของประโยชนสาธารณะหรือคุณคาท่ีตองปกปองโดยกฎหมายและ

ขอบังคับดังกลาว และผลกระทบทางการคาตอการนําเขาและสงออก358

121 

ยิ่งไปกวานั้นเม่ือไมนานมานี้ในคดี Brazil-Retreaded Tyres  คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท

ไดกลาวย้ําอีกวา ในการพิจารณาวามาตรการนั้นจําเปนตามความหมายมาตรา XX (b) ความตกลง GATT  

1994 คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทจะตองพิจารณาปจจัยตางๆท่ีเก่ียวของ โดยเฉพาะอยางยิ่ง ความสําคัญ

ของประโยชนหรือคุณคา ประสิทธิภาพของมาตรการในการบรรลุตามวัตถุประสงค และการกีดกันทางการคา

ของมาตรการ และสรุปไดวา มาตรการจะมีประสิทธิภาพในการบรรลุวัตถุประสงคไดนั้น จะตองมี

ความสัมพันธอยางแทจริงของเปาหมายและวิธีการ (a genuine relationship of ends and means) 

ระหวางวัตถุประสงคท่ีเปนเปาหมายกับมาตรการท่ีถูกโตแยง และมาตรการนั้นจะเปนมาตรการท่ีจําเปนเม่ือ  

มีแนวโนมวาจะกอใหเกิดประสิทธิภาพในการบรรลุวัตถุประสงคไดอยางเปนรูปธรรม 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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การพิจารณาความสําคัญของประโยชนหรือคุณคาของมาตรการท่ีถูกโตแยง  

องคกรอุทธรณคดีในกอนหนานี้ไดรับรองวา ยิ่งความสําคัญท่ีอยูเบื้องหลังนโยบายดังกลาว 

มีความสําคัญตอชีวิตหรือมีความสําคัญตอประโยชนสาธารณะมาก ยิ่งงายตอการยอมรับวามีความจําเปน 

ท่ีตองออกแบบมาตรการมาเปนเครื่องมือในการบังคับใช เชนเดียวกับมาตรา XX (b) องคกรอุทธรณเห็นวา  

มีประโยชนบางสวนซ่ึงนอยมากท่ีจะมีความสําคัญยิ่งไปกวาสิ่งท่ีสําคัญตอชีวิตหรือมีความสําคัญมากไปกวา 

การปกปองคุณภาพชีวิตของมนุษยจากความเสี่ยงดานสุขภาพ และการปกปองสิ่งแวดลอมก็มีความสําคัญ 

ไมยิ่งหยอนไปกวากัน360

123 

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทไดทบทวนขออางของประเทศจีนตามมาตรา XX (b)  

วามาตรการดังกลาวเปนมาตรการท่ีจําเปนเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอมและสุขภาพของประชากรชาวจีน สมาชิกผู

รองโตแยงขออางของประเทศจีนในประเด็นวัตถุประสงคของมาตรการจํากัดการสงออก สําหรับสมาชิกผูรอง

เห็นวา วัตถุประสงคท่ีแทจริงของมาตรการเปนเรื่องทางเศรษฐกิจในการจัดหาวัตถุดิบแรธาตุท่ียังไมผานการ

แปรรูปท่ีมีราคาถูกใหกับอุตสาหกรรม361

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 

องคกรอุทธรณในคดี Brazil – Retreaded Tyres ไดแยกลักษณะของประสิทธิภาพ 

ของมาตรการออกเปน 2 ลักษณะ คือ มาตรการท่ี “กอใหเกิด” brings about ประสิทธิภาพในการบรรลุ

วัตถุประสงคอยางเปนรูปธรรม กับมาตรการท่ี “มีแนวโนมกอใหเกิด” (apt to produce)ประสิทธิภาพในการ

บรรลุวัตถุประสงคอยางเปนรูปธรรม ในคดี China – Audiovisual Products ย้ําความสําคัญอีกครั้งหนึ่งวา 

ยิ่งมาตรการมีประสิทธิภาพมากในการบรรลุวัตถุประสงคท่ีเปนเปาหมายได ก็ยิ่งมีแนวโนมวาเปนมาตรการ 

ท่ีจําเปน362

125 

และยัง เปนท่ียอมรับวา มาตรการท่ีสามารถพิจารณาไดวา  “จําเปน” อาจเปนกรณี 

ท่ีประสิทธิภาพของมาตรการในการบรรลุวัตถุประสงคไมไดเกิดข้ึนอยางเดนชัดในทันทีทันใด องคกรอุทธรณ 

ในคดีกอนหนานี้ชี้ใหเห็นวา ปญหาดานสาธารณสุขหรือสิ่งแวดลอมอาจแกไขไดเพียงนโยบายท่ีมีลักษณะ

ครอบคลุมอันประกอบไปดวยมาตรการท่ีเก่ียวเนื่องกันหลายๆมาตรการ องคกรอุทธรณในคดี Brazil – 

Retreaded Tyres ยืนยันวา ในชวงเวลาระยะสั้นอาจเปนการยากตอการพิสูจนประสิทธิภาพของมาตรการใด

มาตรการหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจง แยกจากมาตรการอ่ืนๆท่ีมีสวนตามนโยบายท่ีมีความครอบคลุมนั้น363

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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ทายท่ีสุดเปนสิ่งสําคัญท่ีตองตระหนักวา ประสิทธิภาพของมาตรการในการบรรลุวัตถุประสงค 

สามารถไดรับการพิสูจนได ท้ังในเชิงปริมาณ และ/หรือเชิงคุณภาพ จากคําตัดสินขององคกรอุทธรณ 

ในคดี Brazil – Retreaded Tyres (ยอหนาท่ี 151) “การพิสูจนสามารถเกิดข้ึนโดยอาศัย “หลักฐาน” หรือ 

“ขอมูล” “ท้ังในอดีตและปจจุบัน” ท่ีพิสูจนวา การหามนําเขาท่ีถูกโตแยงนั้นกอใหเกิดผลท่ีเปนรูปธรรมในการ

ปกปองวัตถุประสงคตามเปาหมายในดานสาธารณสุขและสิ่งแวดลอม การพิสูจนอาจประกอบดวย แผนการ

เชิงปริมาณในอนาคต หรือเหตุผลเชิงคุณภาพซ่ึงอยูบนสมมติฐานท่ีผานการทดสอบและสนับสนุนโดยหลักฐาน

ท่ีเพียงพอ364

127 

พิจารณาการกีดกันทางการคาของมาตรการ 

ในการพิจารณาการกีดกันทางการคาของมาตรการ องคกรอุทธรณในคดี Korea- Various 

Measures on beef พิจารณาวาผลกระทบของมาตรการท่ีเกิดข้ึนตอการคาระหวางประเทศนั้น ยิ่งมาตรการ

มีผลเปนการกีดกันทางการคาท่ีนอยกวา ยิ่งงายตอการพิจารณาวา มีลักษณะท่ี “จําเปน” และในกรณี 

ท่ีมาตรการมีลักษณะของการกีดกันทางการคามาก ภาคีผูถูกรองจะตองพิสูจนใหไดวา “มาตรการดังกลาว

ไดรับการออกแบบอยางรอบคอบ เพ่ือใหข้ันตอนอ่ืนท่ีนํามาพิจารณาในกระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุล

ปจจัยท่ีเก่ียวของในการประเมินความจําเปน (เชน 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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มีน้ําหนักยิ่งกวาผลกระทบจากการกีดกันทางการคา” 3 6 5

128 สอดคลองตามความเขาใจท่ีวา การพิจารณา 

ความจําเปนของมาตรการ เปนกระบวนการพิจารณาแบบองครวม (a holistic process) 129 

การพิจารณาการปรับใชได (availability) ของมาตรการทางเลือกท่ีสอดคลองกับบทบัญญัติ 

WTO หรือกีดกันทางการคานอยกวา 

ในทายท่ีสุดหากวาการวิเคราะหท่ีไดอธิบายไปขางตนนั้นมีขอสรุปเบื้องตนวา เปนมาตรการ 

ท่ีจําเปน ผลดังกลาวจะตองถูกยืนยันอีกครั้งโดยการเปรียบเทียบมาตรการท่ีถูกโตแยงกับมาตรการทางเลือกอ่ืน ๆ 

ซ่ึงเปนไปได โดยการแนะนําจากสมาชิกผูรอง  

ในรายงานการพิจารณาคดี US – Gambling และคดี Brazil – Retreaded Tyres วางหลักวา 

ตองมีการแบงภาระการพิสูจน ในการหาวายังมีมาตรการทางเลือกอ่ืนท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล

หรือไม ดังเชนท่ีองคกรอุทธรณในคดี US – Gambling ชี้ใหเห็นวา ขณะท่ีสมาชิก ผูถูกรองตองแสดงวา

มาตรการนั้นจําเปน ก็ไมจําตองแสดงในเบื้องตนวา ไมมีมาตรการทางเลือกอ่ืนท่ีสามารถปรับใชได 

อยางสมเหตุสมผลในการบรรลุวัตถุประสงค 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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มาตรการทางเลือกจะตองสอดคลองกับบทบัญญัติ WTO เม่ือมาตรการดังกลาวมีประสิทธิภาพ

เทาเทียมกันในการบรรลุวัตถุประสงคตามเปาหมายเชนเดียวกับมาตรการท่ีถูกโตแยง อยางไรก็ดี ไมใชเพียง

ยังคงมีมาตรการทางเลือกอ่ืนอยู เทานั้น จึงจะเปนการพิสูจนท่ีเพียงพอแลววา มาตรการท่ีถูกโตแยง 

เปนมาตรการท่ีไมจําเปน อางอิงจากคดี US – Gasoline และองคกรอุทธรณในคดี Brazil – Retreaded 

Tyres ยืนยันวา ทางเลือกท่ีไดรับการเสนอจะตองสงวนไวซ่ึงสิทธิของสมาชิกท่ีถูกฟองคดีในการกําหนดระดับ

ของการปกปองตามวัตถุประสงคท่ีมุงหมาย ยิ่งไปกวานั้น ทางเลือกอ่ืนดังกลาวจะตองไมเปนเพียงในทางทฤษฎี 

ตัวอยางเชน การท่ีสมาชิกผูถูกรองไมสามารถปฏิบัติได หรือเปนการสรางภาระใหแกสมาชิกเกินสมควร เชน  

มีคาใชจายท่ีแพงเกินสมควร หรือมีสาระสําคัญในทางเทคนิคเปนท่ียุงยาก  

เม่ือสมาชิกผูรองไดเสนอมาตรการทางเลือกท่ีเปนไปได สมาชิกผูถูกรองอาจแสดงใหเห็นวา 

มาตรการท่ีไดรับเสนอนั้นไมสามารถทําใหบรรลุวัตถุประสงคในระดับการปกปองท่ีเลือกได ดังนั้น มาตรการ 

ท่ีถูกเสนอจึงไมเปนมาตรการท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผลอยางแทจริง368

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".” 



153 

 

กลาว คือ การประเ มินมาตรการทางเลือก ท่ีสามารถปรับใช ไดนั้น  คือการพิจารณา 

“ความสามารถ” ของสมาชิกผูถูกรองในการปฏิบัติตามมาตรการท่ีเปนการแกไข ซ่ึงอาจเสียคาใชจายแพงหรือ

ตองใชเทคโนโลยีข้ันสูง369

132 

โดยสรุปแลว คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทไมสามารถปฏิเสธมาตรการท่ีปกปองสิ่งแวดลอม

หรือสาธารณสุข ดวยการชี้วามีมาตรการทางเลือกซ่ึงสอดคลองกับบทบัญญัติของ WTO หรือกีดกันทางการคา

นอยกวา หากวามาตรการทางเลือกดังกลาวไมสามารถปฏิบัติได หรือเปนไปไมไดดวยเหตุผลทางการเงิน

สําหรับสมาชิกท่ีอางขอยกเวนตามาตรา XX (b) ข้ึนตอสู และมาตรการนั้นๆจะตองเปนมาตรการท่ีกอใหเกิด

ประสิทธิภาพไดอยางเทาเทียมกันในการบรรลุวัตถุประสงคกับมาตรการถูกโตแยงอีกดวย370

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 เปนคดีท่ีประเทศแคนาดาและประเทศนอรเวยโตแยงสหภาพยุโรป 

เนื่องจากมาตรการซ่ึงเก่ียวของกับผลิตภัณฑจากแมวน้ําของสหภาพยุโรปละเมิดพันธกรณีความตกลง GATT 

หลายประการ (ผลิตภัณฑจากแมวน้ํา คือ ผลิตภัณฑท้ังท่ีผานกระบวนการและไมผานกระบวนการท่ีได 

จากแมวน้ํา รวมท้ังเนื้อ ไขมัน น้ํามัน อวัยวะ หนัง เสื้อและเครื่องประดับท่ีทําจากหนังแมวน้ํา โอเมกา 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]. 



154 

 

สหภาพยุโรปไดออกมาตรการหามการนําเขาผลิตภัณฑจากแมวน้ํา เวนแตจะเขาเง่ือนไข 

ตามขอยกเวน เชน ผลิตภัณฑนั้นตองมาจากแมวน้ําท่ีไดจากการลาโดยชุมชนทองถ่ิน ( indigenous 

communities /IC exception) หรือ ตองเปนผลิตภัณฑจากแมวน้ําท่ีถูกลาโดยวัตถุประสงคเพ่ือการจัดการ

ทรัพยากรทางทะเล (marine resource management/MRM exception) หรือ ผลิตภัณฑจากแมวน้ํานั้น

ซ้ือโดยนักทองเท่ียวและนําเขามาในเง่ือนไขท่ีจํากัด 

ประเทศแคนนาดาและนอรเวยอางวามาตรการของสหภาพยุโรป ละเมิดพันธกรณีของ 

ความตกลง GATT 1994 หลายประการ รวมท้ังละเมิดความตกลง TBT อีกดวย โดยท่ีขอยกเวนซ่ึงอนุญาตให

นําเขาผลิตภัณฑแมวน้ําท่ีไดจากการลาของชุมชนทองถ่ิน และจากการลาเพ่ือการจัดการทรัพยากรทางทะเล

นั้นเปนเลือกประติบัติ นอกจากนั้นยังเปนการสรางอุปสรรคทางการคาโดยไมจําเปนเนื่องจากมาตรการ

ดังกลาวเปนการกีดกันทางการคามากกวาความจําเปนเพ่ือบรรลุวัตถุประสงคตามกฎหมาย 

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทชี้ในเบื้องตนวา มาตรการของสหภาพยุโรปท่ีออกตามขอบังคับ

นั้น เปนกฎระเบียบทางเทคนิค (technical regulation) ตามความหมายใน Annex 1.1 ความตกลง (TBT 

Agreement) และในสวนของความตกลง GATT นั้น มาตรการอนุญาตใหนําเขาผลิตภัณฑแมวน้ําท่ีไดจากการ

ลาของชุมชนทองถ่ิน (IC exception) ละเมิดพันธกรณีตามมาตรา I:1 หลักการไมเลือกประติบัติชาติท่ีไดรับ

อนุเคราะหยิ่ง และมาตรการท่ีอนุญาตใหนําเขาผลิตภัณฑจากแมวน้ําท่ีไดจากการลาเพ่ือการจัดการทรัพยากร

ทางทะเล (MRM exception) ละเมิดพันธกรณีตามมาตรา III:4 หลักการไมเลือกประติบัติเยี่ยงคนชาติ ท้ังนี้

สหภาพยุโรปไมอาจอางขอยกเวนท่ัวไปตามมาตรา XX (a) ไดเนื่องจากมาตรการดังกลาวไมสอดคลองกับบท

นําของมาตรา XX (Chapeau) และไมสามารถอางมาตรา XX (b) เนื่องจากสหภาพยุโรปไมสามารถพิสูจน

ขอเท็จจริงเบื้องตน (prima facie) ตามมาตราดังกลาวได 

และไดมีการยื่นเรื่องใหองคกรอุทธรณวินิจฉัยอุทธรณ ในการตีความวาเปนมาตรการท่ีจําเปน

เพ่ือปกปองศีลธรรมอันดีตามมาตรา XX (a) หรือไมนั้น องคกรอุทธรณไดตีความดังนี้  

หลักเกณฑการพิจารณามาตรการ“จําเปน”เพ่ือปกปองศีลธรรมอันดี 

องคกรอุทธรณไดตั้งประเด็นการพิจารณาคําวินิจฉัยคดีของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท 

ท่ีอุทธรณโดยประเทศแดนาดาและประเทศนอรเวย ในเรื่องท่ีเก่ียวของกับมาตรา XX (a) ไว 3 ประเด็น คือ 

ประเด็นการระบุวัตถุประสงคของมาตรการของสหภาพยุโรป ประเด็นการวิเคราะหวามาตรการของสหภาพ

ยุโรปเปนมาตรการท่ีจําเปนเพ่ือปกปองศีลธรรมอันดีหรือไม และประเด็นการวินิจฉัยวามาตรการดังกลาว

สอดคลองกับบทนําของมาตรา XX หรือไม 

“การประเมินวามาตรการดังกลาวเปนไปตามขอยกเวนมาตรา XX หรือไม ตองมีการวิเคราะห

เปน 2 ข้ันตอน (a two-tiered analysis) ประการแรกพิจารณาวามาตรการดังกลาว ตกอยูภายใตอนุมาตรา

ยอยใดของขอยกเวน จากนั้นจึงตรวจสอบมาตรการภายใตบทนําของมาตรา XX (Chapeau) ในการพิจารณา
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วามาตรการดังกลาวตกอยูภายใตอนุมาตรายอยใด ตองพิจารณาวาคุณคาท่ีแตละอนุมาตรายอยตองการ

ปกปองคืออะไร และมาตรการดังกลาวตองมีความเก่ียวพันอยางยิ่งกับคุณคาดังกลาวท่ีตองการปกปอง 

ในบริบทของมาตรา XX (a) มาตรการของภาคีสมาชิกจะตองพิสูจนใหไดเปนท่ีพอใจวา มาตรการดังกลาว

เปนไปเพ่ือปกปองศีลธรรมอันดี (to protect public morals) และตองไดความวา มาตรการดังกลาว  

เปนมาตรการท่ี“จําเปน” (necessary) ในการปกปองศีลธรรมอันดีดวย  

องคกรอุทธรณไดอธิบายวา ในการวิเคราะหความจําเปนนั้น เก่ียวของกับกระบวนการในการ 

ชั่งน้ําหนักและถวงดุล (weighing and balancing) ปจจัยตางๆท่ีเก่ียวของ รวมถึงระดับความสําคัญ 

ของเปาหมายท่ีตองการปกปอง ประสิทธิภาพของมาตรการในการทําใหบรรลุวัตถุประสงค และการจํากัด 

ทางการคาของมาตรการ และยิ่งไปกวานั้นในคดีสวนใหญจะมีการเปรียบเทียบระหวางมาตรการท่ีถูกโตแยง 

กับมาตรการทางเลือกอ่ืนท่ีๆท่ีเปนไปได (possible alternatives) ซ่ึงภาระการพิสูจนวามาตรการดังกลาว 

เปนมาตรการท่ี “จําเปน”นั้น ภาคีสมาชิกผูถูกรองตองเปนฝายท่ีมีภาระการพิสูจน อยางไรก็ดีภาคีสมาชิก 

ผูรองตองเปนฝายเสนอมาตรการทางเลือกท่ีเห็นวาภาคีผูถูกรองนั้นควรเลือกใช”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 ชวงท่ี 6 ค.ศ. 2015 – ปจจุบัน 

        ชวงท่ี 6 เปนการสะทอนใหเห็นถึงแนวทางการพิจารณามาตรการท่ีจําเปนตามมาตรา 

XX(b) ในปจจุบัน วามีความเก่ียวพันอยางยิ่งกับการพิจารณามาตรการตามความตกลง SPS ซ่ึงเปนความตกลง

ท่ีขยายความมาตรา XX(b) ใหมีความชัดเจนมากยิ่งข้ึน สามารถเห็นตัวอยางไดจากคําวินิจฉัยในคดี 

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 เปนคดีท่ีประเทศอาเจนตินาสงเรื่อง 

ใหคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท (Panel) วินิจฉัยในกรณีท่ีสหรัฐฯ สั่งหามการนําเขาเนื้อสัตวจากประเทศ 

อาเจนตินา เนื่องจากมีความกังวลเก่ียวกับโรคปากและเทาเปอย (FMD) โดยกลาวอางวา 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  

ในสวนท่ีมีการรองขอใหพิจารณาขอพิพาทภายใตความตกลง GATT 1994 ประเทศอาเจนตินา

กลาวอางวา สหรัฐฯ ละเมิดพันธกรณี หลักชาติท่ีไดรับการอนุเคราะหยิ่ง มาตรา I:1138 และหลักการหามจํากัด

ปริมาณตามมาตรา XI:1139 สหรัฐฯ ตอสูคดีโดยไมไดตอบประเด็นตามคํารองภายใตความตกลง GATT  

ของประเทศอาเจนตินาเปนการเฉพาะเจาะจง แตยืนยันวาการกระทําดังกลาวเปนไปเพ่ือปกปองชีวิตและ

สุขภาพของสัตว สอดคลองตามความตกลง SPS และมาตรา XX (b) ความตกลง GATT โดยมีขอสังเกตวา 

ตามมาตรา 2.4 ความตกลง SPS หากวามาตรการไดดําเนินการตามความตกลง SPS จะไดรับการสันนิษฐาน

วาเปนไปตามมาตรา XX (b) สหรัฐฯจึงอางวา เม่ือมาตรการของตนสอดคลองตามความตกลง SPS และมาตรา 

XX (b) ก็ไมเปนการละเมิดตอมาตรา มาตรา I:1140และมาตรา XI:1141 ของความตกลง GATT 1994  

แตอยางใด   

                                           
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. 
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คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทไดอางอิงแนวทางการวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท

ในคดี Australia – Salmon ท่ีชี้ใหเห็นวา หากมีการพิจารณามาตรการซ่ึงไมสอดคลองกับความตกลง GATT  

1994 และมีการเรียกรองใหพิจารณาวามาตรการดังกลาวเปนไปตามขอยกเวนมาตรา XX (b) ของความตกลง 

GATT 1994 หรือไม คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทจะตองยอนกลับมาพิจารณาภายใตความตกลง SPS  

ท่ีไดมีการทราบถึงความไมสอดคลองของมาตรการตอบทบัญญัตินี้กอนแลว ขอสรุปดังกลาวเปนไปตามมาตรา 

2.4 ความตกลง SPS ท่ีวา 

“มาตรการสุขอนามัยหรือสุขอนามัยพืชซ่ึงสอดคลองกับบทบัญญัติท่ีเก่ียวของตามความตกลงนี้ 

จะไดรับการสันนิษฐานวา สอดคลองกับพันธกรณีของสมาชิกภายใตบทบัญญัติความตกลง GATT 1994  

ท่ีเก่ียวของกับการใชมาตรการสุขอนามัยและสุขอนามัยพืช โดยเฉพาะอยางยิ่ง มาตรา XX (b)”379

142 

จากแนวทางการพิจารณาขางตน คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทเห็นวา เม่ือมีการนํามาตรการ

ของสหรัฐฯ เขาสูการพิจารณาภายใตความตกลง SPS แลว 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 ก็จะไดรับการพิจารณาไปดวย  จากสถานการณในคดีนี้ จึงไมมีเหตุผลท่ีไมควรเห็นดวยกับแนวทาง 

การพิจารณาดังกลาวของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทในคดีกอน ๆ380

143  

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทวินิจฉัยวา การพิจารณาตามขอเรียกรองวามาตรการของสหรัฐฯ 

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 

เปนการพิจารณาภายใตขอเรียกรองตามความตกลง SPS แลว จึงสรุปวาไมมีความจําเปนท่ีจะตองพิจารณา

ตามขอเรียกรองภายใตความตกลง GATT 1994 แตอยางใด381

144 

คดีดังกลาวชี้ใหเห็นถึงความเชื่อมโยงอยางยิ่งระหวางความตกลง SPS และมาตรา XX(b)  

ในฐานะท่ีความตกลง SPS เกิดข้ึนจากการขยายความบทบัญญัติมาตรา XX(b) ใหมีความชัดเจนข้ึน และ 

ถาหากสามารถพิสูจนไดตามพันธกรณีตามความตกลง SPS ก็มีสมมติฐานวาเปนมาตรการท่ีจําเปนตามมาตรา 

XX (b) ความตกลง GATT   

หลักความไดสัดสวนภายใตความตกลง SPS อยูในลักษณะของพันธกรณีท่ัวไป แตกตางจาก 

หลักความไดสัดสวนภายใตความตกลง GATT ท่ีอยูในสวนขอยกเวนเทานั้น เชนนี้แลว เม่ือผานการพิจารณาวา

มาตรการดังกลาวมีความสอดคลองตามความตกลง SPS ซ่ึงหลักความไดสัดสวนเปนสวนหนึ่งของพันธกรณี

ท่ัวไปท่ีตองมีการพิจารณา มาตรการดังกลาวจึงสอดคลองตามขอยกเวนท่ัวไปของความตกลง GATT ท่ีมีหลัก

ความไดสัดสวนเปนเง่ือนไขในการพิสูจนความสัมพันธระหวางมาตรการและวัตถุประสงคท่ีเปนเปาหมาย  

ผานทางการตีความคําวา“จําเปน”ไปโดยปริยายดวย 

 

 

                                           
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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จากการศึกษาแนวทางการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) จากการวินิจฉัยขอพิพาทท้ัง 

15 คดี ของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทและองคกรอุทธรณ ซ่ึงผูศึกษาไดแบงออกเปน 6 ชวงเวลา ตาม

หลักเกณฑทใชในการพิจารณาความจําเปนนั้น สามารถสรุปหลักเกณฑท่ีใชในการพิจารณาความจําเปนในชวง

ระยะเวลาตาง ๆ ตามแผนภาพดังตอไปนี้  

 

  

means - end + alternatives + weighting and balancing + level of protection +burden of proof+ specific condition  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

ภาพท่ี 4.1 แผนภาพแสดงพัฒนาการการตีความความจําเปน (Necessity Test) ภายใตมาตรา 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)) 
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4.3 พัฒนาการของขอพิจารณาในเรื่องความจําเปน (Necessity Test) ภายใตมาตรา XX (a)(b)(d) 

GATT และหลักเกณฑการตีความในปจจุบัน 

 

จากการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ภายใตมาตรา XX (a) (b) (d) ของความตกลง

ท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา ค.ศ. 1994 ในระยะแรก ไดแก 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

การพิจารณาเพียงวา มาตรการท่ี“จําเปน”เพ่ือบรรลุวัตถุประสงคในการปกปองประโยชนสาธารณะ คือ 

(1) เม่ือไมมีมาตรการทางเลือกอ่ืนท่ีสอดคลองกับความตกลง GATT ในการบรรลุวัตถุประสงค (2) เม่ือไมมี

มาตรการอ่ืนท่ีขัดแยงกับความตกลง GATT นอยกวาในการบรรลุวัตถุประสงค (3) เม่ือมาตรการท่ีไมสอดคลอง

กับความตกลง GATT ดังกลาวเปนมาตรการท่ีไมสามารถหลีกเลี่ยงได  

จากนั้น การพิจารณาคดี korea-beef ในป ค.ศ. 2000 ไดเพ่ิมเติมหลักเกณฑการพิจารณา 

ความจําเปน (Necessity Test) โดยนํากระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุล (weighting and Balancing) 

ปจจัยสําคัญท่ีเก่ียวของ 3 ปจจัย ไดแก ความสําคัญของประโยชนหรือคุณคาท่ีตองการปกปอง ประสิทธิภาพ

ของมาตรการในการบรรลุวัตถุประสงค และการกีดกันทางการคาของมาตรการ มาใชในการพิจารณา 

ความจําเปน (Necessity Test) ภายใตมาตรา XX และตอมา การพิจารณาคดี EC-Asbestos ในป ค.ศ. 2001 

ไดวางหลักเกณฑเพ่ิมเติมวา ภาคีสมาชิกองคการการคาโลก (WTO) มีสิทธิในการกําหนดระดับการปกปอง 

(the level of protection) ท่ีสมาชิกไดพิจารณาจากสถานการณท่ีเก่ียวของ โดยภาคีสมาชิกอ่ืนหรือ

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทและองคกรอุทธรณไมสามารถโตแยงไดแตอยางใด ซ่ึงเปนการสะทอนใหเห็นถึง

การใหความสําคัญในการปกปองชีวิตสุขภาพของมนุษย สัตว พืช และสิ่งแวดลอม อีกท้ังสะทอนใหเห็นถึง 

การเคารพอํานาจอธิปไตยของภาคีสมาชิกอีกดวย  

หลังจากนั้น การวินิจฉัยคดี US-Gambling ในป ค.ศ. 2004 คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท

และองคกรอุทธรณไดวางหลักเกณฑการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ใหชัดเจนข้ึนโดย 

วางหลักเกณฑการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ของมาตรการดวย 2 หลักการ คือ (1) หลักการ 

ชั่งน้ําหนักและถวงดุล (weighing and balancing) ปจจัยท่ีเก่ียวของ (2) หลักการเปรียบเทียบระหวาง

มาตรการท่ีถูกโตแยงกับมาตรการทางเลือก นอกจากนั้น ยังไดกําหนดภาระการพิสูจน (Burden of Proof)  

ใหชัดเจนยิ่งข้ึนและแบงภาระการพิสูจนใหเปนหนาท่ีของท้ังผูถูกรองท่ีอางขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX และ 

ภาคีผูรองไปตามลําดับของการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) กลาวคือ ในเบื้องตน ภาคีผูถูกรอง 

มีภาระการพิสูจนในการหาขอมูลพยานหลักฐานมายืนยันตามปจจัยท่ีเก่ียวของในกระบวนการชั่งน้ําหนักและ

ถวงดุล (weighing and balancing) เพ่ือพิสูจนวา มาตรการของตนจําเปนแลว จากนั้นภาระการพิสูจนตกไป

อยูแกฝายภาคีผูรอง ท่ีตองพิสูจนวา ยังคงมีมาตรการทางเลือกอ่ืนอยู โดยนําเสนอมาตรการทางเลือก 

ท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล (reasonably available) ท่ีภาคีผูถูกรองสมควรเลือกใชแทนมาตรการ

ท่ีถูกโตแยง เพ่ือพิสูจนวา มาตรการท่ีถูกโตแยงเปนมาตรการท่ีไมจําเปน หลังจากนั้น ภาคีผูถูกรองกลับมา 
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มีภาระการพิสูจนว า  มาตรการทางเลือกท่ีภาคีผูรองเสนอ เปนมาตรการท่ีไมสามารถปรับใช ได 

อยางสมเหตุสมผล เพ่ือยืนยันวา มาตรการท่ีถูกโตแยงเปนมาตรการท่ีจําเปนในการบรรลุวัตถุประสงคเพ่ือ

ปกปองประโยชนหรือคุณคาแลว การแบงภาระการพิสูจนใหแกคูความท้ังสองฝายไดมีสวนในการเสนอ

ขอเท็จจริงและขอโตแยง ทําใหการพิจารณาความจําเปนตามมาตรา XX มีความเปนธรรมมากยิ่งข้ึน 

โดยท่ีคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทและองคกรอุทธรณในคดี US-Gambling ยังไดเพ่ิมเติม

หลักเกณฑการพิจารณา (specific conditions) ความสามารถในการปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล 

(reasonably available) ของมาตรการทางเลือกอ่ืน (alternatives) โดยพิจารณาวา มาตรการดังกลาว 

ตองเปนมาตรการท่ีสามารถปฏิบัติได มิใชเปนเพียงวิธีการในทางทฤษฎีเทานั้น (merely theoretical in 

nature) นอกจากนี้มาตรการดังกลาวจะตองไมเปนมาตรการท่ีสรางภาระใหแกประเทศผูถูกรองเกินสมควร 

(imposes an undue burden on that Member) เชน มีคาใชจายในการดําเนินการสูง หรือ มีสาระสําคัญ

ทางเทคนิคเปนท่ียุงยาก และมาตรการดังกลาวตองสามารถบรรลุวัตถุประสงคในระดับท่ีภาคีผูถูกรองตองการ

ได ซ่ึงการวางหลักเกณฑการพิจารณาดังกลาวเปนการคํานึงถึงศักยภาพของสมาชิกองคการการคาโลกในการ

ปฏิบัติตามมาตรการท่ีไดรับการเสนอ ในบางกรณีภาคีสมาชิกอาจมีขอจํากัดหรือมีศักยภาพทางดานเศรษฐกิจ 

หรือการพัฒนาของประเทศท่ีแตกตางกัน จึงทําใหไมอาจปฏิบัติตามมาตรการท่ีไดรับการเสนอได ท้ังนี้  

การเพ่ิมเติมหลักเกณฑดังกลาวทําใหขอพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ภายใตมาตรา XX มีความเปน

ธรรมอยางยิ่ง  

หลังจากนั้น คดี Brazil retreaded Tyres ค.ศ. 2007 คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทและ

องคกรอุทธรณไดเพ่ิมเติมแนวทางพิจารณา (specific conditions) ประสิทธิภาพของมาตรการในการบรรลุ

วัตถุประสงค ซ่ึงเปนหนึ่งในปจจัยสําคัญท่ีนํามาพิจารณาในกระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุล (weighting 

and balancing) โดยวางหลักวา มาตรการท่ีภาคีสมาชิกเลือกใชเพ่ือปกปองประโยชนสาธารณะไมจําตองมี

ประสิทธิภาพกอใหเกิดผลไดอยางเดนชัดในทันทีทันใดก็ได และประสิทธิภาพของมาตรการในการบรรลุ

วัตถุประสงคอาจเกิดข้ึนโดยมาตรการท่ีเก่ียวของกันหลาย ๆ มาตรการก็ได  

โดยสามารถสรุปพัฒนาการของขอพิจารณาในเรื่องความจําเปน (Necessity Test) ภายใต

มาตรา XX (a)(b)(d) ของความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา ค.ศ. 1994 ไดดังแผนภาพนี้ 
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• คดี Thailand-Cigarettes 1990 , Tuna-Dolphin I 1991 , Tuna-Dolphin II 1994, US-

Gasoline 1996 

 พิจารณาความจําเปน (necessity test) จากการพิสูจนวายังคงมีมาตรการทางเลือกอ่ืน

ท่ีสอดคลองหรือขัดกับความตกลง GATT นอยกวามาตรการท่ีถูกโตแยงอีกหรือไม 

 ภาระการพิสูจนตามขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX เปนหนาท่ีของภาคีผูถูกรองท่ีอาง

ขอยกเวนท้ังหมด 

 

 

• คดี korea-beef ค.ศ. 2000 

 เพ่ิมเติมการนํากระบวนการช่ังน้ําหนักและถวงดุล (weighing and balancing) จาก

ปจจัยท่ีเกี่ยวของมาพิจารณาความจําเปน (necessity test) ของมาตรการ  

ปจจัยท่ี 1 พิจารณาความสําคัญของประโยชนหรือคุณคาท่ีตองการปกปอง 

ปจจัยท่ี 2 พิจารณาประสิทธิภาพของมาตรการในการบรรลุวัตถุประสงค 

ปจจัยท่ี 3 พิจารณาผลกระทบทางการคาท่ีเกิดข้ึนจากมาตรการ 

 

 

• คดี EC-Asbestos 2001 

เพ่ิมเติมหลักเกณฑวา ภาคีสมาชิกองคการการคาโลก (WTO) มีสิทธิในการกําหนดระดับการ

ปกปอง (the level of protection) ท่ีสมาชิกไดพิจารณาจากสถานการณท่ีเก่ียวของ โดยภาคีสมาชิกอ่ืนหรือ

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทและองคกรอุทธรณไมสามารถโตแยงไดแตอยางใด 

 

 

• คดี US-Gambling 2004 

 เพ่ิมเติมการวางโครงสรางการพิจารณาความจําเปน (necessity test) ของมาตรการ 

เปน 2 ข้ันตอน (1. พิจารณาโดยกระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุล (weighing and balancing) 2. การ

เปรียบเทียบระหวางมาตรการท่ีถูกโตแยงกับมาตรการทางเลือก) 

 กําหนดภาระการพิสูจนใหชัดเจนข้ึนโดยแบงภาระการพิสูจนใหเปนหนาท่ีของท้ังภาคีผูถูก

รองและภาคีผูรอง ในการพิสูจนเปนลําดับ 
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 เพ่ิมเติมหลักเกณฑในการพิจารณามาตรการทางเลือกท่ีไดรับการเสนอโดยภาคีผูรองวา

เปนมาตรการท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผลหรือไม  

 

 

• คดี Brazil retreaded Tyres 2007 

 เพ่ิมเติมแนวทางพิจารณาประสิทธิภาพของมาตรการในการบรรลุวัตถุประสงค ซ่ึงเปน

หนึ่งในปจจัยสําคัญท่ีนํามาพิจารณาในกระบวนการช่ังน้ําหนักและถวงดุล (weighting and balancing) 

เพ่ือพิจารณาความจําเปนของมาตรการ  

(มาตรการดังกลาวไมจําตองมีประสิทธิภาพกอใหเกิดผลไดอยางเดนชัดในทันทีทันใด และ

ประสิทธิภาพของมาตรการในการบรรลุวัตถุประสงคอาจเกิดข้ึนโดยมาตรการท่ีเก่ียวของกันหลาย ๆ มาตรการ

ได) 

 

ภาพท่ี 4.2 ลําดับพัฒนาการของขอพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) 

 

พัฒนาการของการตีความพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ขางตนแสดงใหเห็นถึง

ลักษณะของหลักเกณฑในการพิจารณาท่ีมีลักษณะครอบคลุมมากข้ึนเรื่อย ๆ จากท่ีแตเดิมการพิจารณา 

ความจําเปน (Necessity Test) มีลักษณะท่ีมุงตรวจสอบและจํากัดการใชมาตรการของภาคีสมาชิก คอย ๆ 

พัฒนาไปสูหลักเกณฑท่ีมีลักษณะท่ีรักษาสมดุลกันระหวางการคาเสรี การคํานึงถึงคุณคาและประโยชน 

ท่ีตองการปกปอง การเคารพอํานาจอธิปไตยของภาคีสมาชิก ตลอดจนการคํานึงถึงความสามารถของ 

ภาคีสมาชิกในการปฏิบัติตามมาตรการทางเลือกท่ีไดรับการเสนออีกดวย ทําใหหลักเกณฑการพิจารณา 

ความจําเปน (Necessity Test) ภายใตขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX ของความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากร

และการคา ค.ศ. 1994 มีลักษณะเฉพาะตัวท่ีแตกตางไปจากการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ใน

บริบทอ่ืน ๆ ทําใหเหมาะสมกับบทบาทหนาท่ีขององคการการคาโลกท่ีตองรักษาสมดุลระหวางการคาเสรี 

อํานาจอธิปไตยของภาคีสมาชิก และการพัฒนาดานตาง ๆ อยางยั่งยืน 

และเม่ือนําหลักเกณฑการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) จากการตีความวินิจฉัย 

คดีของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทและองคกรอุทธรณ จากอดีตจนถึงปจจุบันมาเรียงเขาดวยกัน สามารถ

อธิบายหลักเกณฑการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ในปจจุบันไดดังนี้ 
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ภาพท่ี 4.3 แผนภาพแสดงการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test)  

ภายใตมาตรา XX (a)(b)(d) ในปจจุบัน 

 

ในปจจุบันการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ภายใตมาตรา XX (a)(b)(d) จะตอง 

มีการพิจารณาเปนสองข้ันตอน คือ พิจารณาวามาตรการท่ีถูกโตแยงเปนไปตามบทบัญญัติอนุมาตรายอยของ

ขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX จากนั้นจึงพิจารณามาตรการท่ีถูกโตแยงตามบทนําของมาตรา XX  

โดยท่ีการพิจารณาวามาตรการท่ีถูกโตแยงเปนไปตามบทบัญญัติอนุมาตรายอยของขอยกเวน

ท่ัวไปมาตรา XX หรือไม มีหลักเกณฑการพิจารณาวา มาตรการดังกลาว “ไดรับการออกแบบ” มาเพ่ือปกปอง

การพิสูจนขอยกเวนทั่วไปมาตรา XX (a) (b) (d) ของความตกลง GATT  

พิสูจนตามอนุมาตรายอย (a) (b) (d) พิสูจนตามบทนํา 

มาตรการไดรับการ 

“ออกแบบ”เพ่ือ

บรรลุวัตถุประสงค

(means-ends) 

มาตรการท่ี “จําเปน”เพ่ือ

บรรลุวัตถุประสงค 

(Necessity Test)  

ช่ังน้ําหนักและถวงดุล 

ปจจัยท่ีเกี่ยวของ 

(weighting and balancing) 

มาตรการ “จําเปน” มาตรการ “ไมจําเปน” 

ถาสอดคลองตามบทนําจึง

สามารถอางขอยกเวนท่ัวไป

มาตรา XX ของ 

ความตกลง GATT  ไดสําเร็จ 

เปรียบเทียบมาตรการท่ีถูกโตแยง

กับมาตรการทางเลือกอ่ืน

(alternative) 

พิจารณาตามเง่ือนไขเฉพาะ

(specific conditions) 



165 

 

ประโยชนสาธารณะหรือคุณคาท่ีกําหนดไวตามอนุมาตรายอยของมาตรา XX และมาตรการดังกลาวเปน

มาตรการท่ี “จําเปน” เพ่ือบรรลุวัตถุประสงคในการปกปองประโยชนสาธารณะ หรือคุณคาท่ีภาคีสมาชิก

ตองการ (พิจารณาความจําเปน (Necessity Test)) 

ภาคีสมาชิกท่ีอางขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX มีภาระการพิสูจนตามหลักเกณฑการพิจารณา

ขางตน กลาวคือ ภาคีสมาชิกท่ีอางขอยกเวนจะตองเสนอพยานหลักฐานและขอมูลท่ีเก่ียวของเพ่ือพิสูจนใหได

วา มาตรการของตนได“ออกแบบ”มาเพ่ือปกปองประโยชนสาธารณะ หรือ คุณคาท่ีกําหนดไวตามอนุมาตรา

ยอยของมาตรา XX ซ่ึงการพิสูจนในสวนนี้มีภาระการพิสูจนคอนขางต่ํา เปนการพิจารณาตามธรรมดา 

เพียงเทานั้น ตัวอยางเชน ในบริบทมาตรา XX (b)145 มาตรการท่ีจําเปนเพ่ือปกปองชีวิต สุขภาพของมนุษย 

สัตว พืช การพิสูจนในข้ันตอนนี้ภาคีสมาชิกเพียงแคนําเสนอขอมูลพยานหลักฐานท่ีสามารถชี้ใหเห็นวา 

มีความเสี่ยงตอชีวิต สุขภาพของมนุษย สัตว พืช อาจเปนขอมูลท่ีไดจากหนวยงานท่ีมีขอมูลสาธารณสุข เชน 

องคการอนามัยโลก (WHO) เปนตน 3 8 3

146  และพิสูจนเพียงวามาตรการของภาคีสมาชิกมีข้ึนเพ่ือลดความเสี่ยง

ดังกลาวก็สามารถผานการพิสูจนในข้ันตอนนี้ได 3 8 4

147 สวนในบริบทของมาตรา XX (a)148 คือการพิสูจนวา 

มาตรการของภาคีสมาชิกออกแบบมาเพ่ือปกปองศีลธรรมอันดี และในบริบทของมาตรา XX (d) 149 คือ 

การพิสูจนวามาตรการของภาคีสมาชิกออกแบบมาเพ่ือใหมีการปฏิบัติตามกฎหมายหรือขอบังคับท่ีสอดคลอง

กับความตกลง GATT ฯลฯ โดยในบริบทของมาตรา XX (d) มีเง่ือนไขเพ่ิมเติมวา กฎหมายและขอบังคับนั้น

จะตองไมละเมิดตอบทบัญญัติความตกลง GATT เสียเอง และมาตรการใด ๆ ก็สามารถกลาวไดวาเปน

มาตรการท่ีไดรับออกแบบมาเพ่ือใหมีการปฏิบัติตามกฎหมายหรือขอบังคับได ถึงแมวามาตรการนั้นจะไม

สามารถประกันวาจะบรรลุผลตามกฎหมายหรือขอบังคับไดอยางสมบูรณแนนอนก็ตาม 3 8 7

150 เปนตน จะเห็นได

วา ภาคีสมาชิกท่ีอางขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX สามารถผานการพิสูจนในข้ันตอนนี้ไดอยางไมยากนัก อยางไร

ก็ดี ภาคีสมาชิกจะตองผานการพิสูจนท่ีสําคัญในข้ันตอนตอไป คือการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test)  

ของมาตรการเพ่ือบรรลุวัตถุประสงคในการปกปองประโยชนสาธารณะ และในทายท่ีสุดภาคีสมาชิกตองพิสูจน

                                           
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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ใหไดวา มาตรการดังกลาวสอดคลองตามบทนําของขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX กลาวคือ พิสูจนวา 

การใชมาตรการของภาคีสมาชิกไมไดเปนไปโดยเลือกประติบัติตามอําเภอใจหรือไมสมเหตุสมผล ในระหวาง

ภาคีสมาชิกตาง ๆ ท่ีอยูในสถานการณเดียวกัน หรือเปนการกีดกันทางการคาอยางแอบแฝง  

การพิจารณาในข้ันตอนท่ีสําคัญ คือการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test)  ของมาตรการ

ในการบรรลุวัตถุประสงคเพ่ือปกปองประโยชนสาธารณะ หรือคุณคาท่ีภาคีสมาชิกตองการ  มีหลักเกณฑ 

ท่ีสามารถสรุปไดจากแนวทางการตีความของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท (Panel) และองคกรอุทธรณ 

(Appellate Body) ขององคการการคาโลก ดังนี้ 

การพิจารณาดวยกระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุล (weighting and balancing)151 กลาวคือ 

จะตองมีการชั่งน้ําหนักและถวงดุลปจจัยท่ีเก่ียวของ 3 ปจจัย ไดแก ความสําคัญของคุณคาหรือโยชนท่ีตองการ

ปกปอง ประสิทธิภาพของมาตรการ และการกีดกันทางการคาของมาตรการ เพ่ือใหทราบในเบื้องตนวา

มาตรการดังกลาวเปนมาตรการท่ีจําเปนในการปกปองคุณคาหรือประโยชนสาธารณะหรือไม  

การพิจารณาความสําคัญของคุณคาหรือโยชนท่ีตองการปกปอง เชน ในบริบทของมาตรา XX 

(b)152 ถาหากประโยชนท่ีสมาชิกตองการปกปองคือชีวิตของมนุษยซ่ึงเปนเรื่องท่ีมีความสําคัญยิ่ง  

ยอมมีแนวโนมวามาตรการดังกลาวนั้นเปนมาตรการท่ีจําเปน และไดมีการวินิจฉัยในรายละเอียดวา 

มีประโยชนสวนนอยเทานั้นท่ีจะมีความสําคัญยิ่งกวาความสําคัญตอชีวิตหรือสําคัญยิ่งกวาการปกปองคุณภาพ

ชีวิตของมนุษยจากความเสี่ยงดานสุขภาพ และการปกปองสิ่งแวดลอมก็มีความสําคัญไมยิ่งหยอนไปกวากัน 3 9 0

153 

นอกจากนี้ สมาชิก WTO ยังมีสิทธิในการกําหนดระดับการปกปองท่ีไดพิจารณาตามความเหมาะสมของ

สถานการณ และผูมีสวนเก่ียวของในคดีไมสามารถโตแยงอํานาจของสมาชิก WTO ในการกําหนดระดับของ

การปกปองในระดับท่ีสมาชิกตองการได391

154  

การพิจารณาประสิทธิภาพของมาตรการท่ีจะทําใหบรรลุวัตถุประสงคตามท่ีตองการปกปองได 

คือการประเมินวา มาตรการท่ีภาคีสมาชิกเลือกใชนั้น สามารถทําใหบรรลุวัตถุประสงคตามท่ีตองการ 

ไดมากนอยเพียงไร และไดมีการวางหลักเกณฑเพ่ิมเติมในการพิจารณาประสิทธิภาพของมาตรการวา 

มาตรการจะมีประสิทธิภาพก็ตอเม่ือ มีความสัมพันธอยางแทจริงระหวางเปาหมาย-วิธีการ (ends and 

means) ของวัตถุประสงคท่ีมุงหมายกับมาตรการท่ีถูกโตแยง 3 9 2

155 นอกจากนี้ มาตรการท่ีมีแนวโนมวาจะ

กอใหเกิดประสิทธิภาพในการบรรลุวัตถุประสงคไดอยางเปนรูปธรรม ยอมมีแนวโนมวาเปนมาตรการท่ีจําเปน

                                           
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 ซ่ึงแนวทางการประเมินประสิทธิภาพของมาตรการจะตองพิจารณาบนพ้ืนฐานของธรรมชาติของความเสี่ยง 

วัตถุประสงคท่ีเปนเปาหมาย พิจารณาระดับของการปกปองท่ีตองการ 3 9 4

157 ท้ังนี้ การพิจารณาประสิทธิภาพของ

มาตรการเปนไปตาม พ้ืนฐาน ปริมาณและคุณภาพของหลักฐานหรือขอมูลท่ีมีอยูในเวลาท่ีทําการวิเคราะหใน

ข้ันตอนนี้ 3 9 5

158 โดยท่ีประสิทธิภาพของมาตรการไมจําตองกอใหเกิดผลไดอยางเดนชัดในทันทีทันใด 3 9 6

159 อีกท้ัง

ประสิทธิภาพของมาตรการในการบรรลุวัตถุประสงคอาจเกิดข้ึนโดยมาตรการท่ีเก่ียวของกันหลาย ๆ มาตรการได

397

160 

การพิจารณาผลกระทบการกีดกันทางการคาท่ีเปนผลมาจากการใชมาตรการ คือการประเมินวา 

มาตรการท่ีรัฐเลือกใชนั้นสงผลกระทบเกิดความเสียหายตอระบบเศรษฐกิจการคาระหวางประเทศมากนอย

เพียงใด และไดมีการวางหลักเกณฑการพิจารณาเพ่ิมเติมวา ในกรณีท่ีมาตรการมีลักษณะของการกีดกันทาง

การคามาก ภาคีผูถูกรองจะตองพิสูจนใหไดวา “มาตรการดังกลาวไดรับการออกแบบอยางรอบคอบ เพ่ือให

ข้ันตอนอ่ืนท่ีนํามาพิจารณาในกระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุลปจจัยท่ีเก่ียวของในการประเมินความจําเปน 

มีน้ําหนักยิ่งกวาผลกระทบจากการกีดกันทางการคา สอดคลองตามความเขาใจท่ีวา การพิจารณาความจําเปน

ของมาตรการ เปนกระบวนการพิจารณาแบบองครวม (a holistic process)161 

ท้ังนี้ องคกรอุทธรณ 3 9 9

162ไดวางหลักการตีความ “มาตรการท่ีจําเปน”วา “มาตรการท่ีขาดเสีย

ไมได (indispensable) หรือจําเปนอยางถึงท่ีสุด (absolute necessity) หรือไมสามารถหลีกเลี่ยงได 

(inevitable) ยอมเปนมาตรการท่ีจําเปนเพ่ือใหมีการปฏิบัติตามกฎหมายหรือขอบังคับตามมาตรา XX (d) 

อยางแนนอน อยางไรก็ดีมาตรการท่ีไมไดถึงขนาดวาเปนมาตรการท่ีขาดเสียไมได ก็อาจไดรับการพิจารณาวา

เ ป น ม า ต ร ก า ร 

ท่ี “จําเปน” ภายใตมาตรา XX (d) ไดเชนเดียวกัน เม่ือผานการพิจารณาจากกระบวนการชั่งน้ําหนักและ

ถวงดุล (weighting and balancing) ในบรรดาปจจัยท่ีเก่ียวของดังท่ีกลาวมา” 

ภาระการพิสูจนตามกระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุล (weighting and balancing) เบื้องตนนี้  

เปนหนาท่ีของภาคีสมาชิกท่ีอางขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX ท่ีจะตองนําเสนอพยานหลักฐานและขอมูล 

เพ่ือพิสูจนตามปจจัยสําคัญ 3 ปจจัยขางตน อันไดแก หลักฐานท่ีจะแสดงวา มาตรการท่ีตนเลือกใชนั้น 

                                           
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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มีประสิทธิภาพท่ีกอใหเกิดผลสัมฤทธิ์บรรลุวัตถุประสงค ท่ีตองการได ซ่ึงเปนหลักฐานท่ีสามารถบงชี้

ประสิทธิภาพของมาตรการไดท้ังในเชิงคุณภาพและเชิงปริมาณ วามาตรการดังกลาวสามารถทําใหบรรลุ

วัตถุประสงคท่ีตองการไดมากนอยเพียงใด อีกท้ังตองพิสูจนวาคุณคาหรือประโยชนสาธารณะท่ีตองการปกปอง

นั้นมีความสําคัญตอภาคีสมาชิกอยางไร ซ่ึงอาจเปนความสําคัญตอชีวิต ความสําคัญตอสิ่งแวดลอม 

ความสําคัญตอศีลธรรมอันของประเทศ ฯลฯ และภาคีสมาชิกมีเหตุผลความจําเปนอยางไรท่ีตองออกมาตรการ

ตองการเพ่ือปกปองคุณคานั้น ๆ โดยภาคีสมาชิกสามารถกําหนดระดับของการปกปองคุณคาหรือประโยชน

สาธารณะในระดับท่ีตนตองการได และภาคีสมาชิกจะตองแสดงหลักฐานเพ่ือพิสูจนวา มาตรการท่ีตนเลือกใช

นั้นมีการกีดกันทางการคาในระดับใด สามารถหลีกเลี่ยงไดหรือไมในการท่ีจะบรรลุวัตถุประสงคดังกลาวใน

ระดับท่ีตนตองการ 

ถาหากมีการประเมินดวยกระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุล (weighting and balancing) แลว

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทหรือองคกรอุทธรณไดพิจารณาวามาตรการนั้น“จําเปน” คณะกรรมการวินิจฉัย

ขอพิพาทหรือองคกรอุทธรณไดแนะนําวา ควรท่ีจะพิจารณาเปรียบเทียบมาตรการดังกลาวกับมาตรการ

ทางเลือกอ่ืน ๆ 

ซ่ึงในการบวนการการเปรียบเทียบระหวางมาตรการท่ีถูกโตแยงกับมาตรการทางเลือกนั้น  

ภาระการพิสูจนตกอยูท่ีฝายภาคีผูรอง  โดยภาคีผูรองมีหนาท่ีในการเสนอมาตรการทางเลือกอ่ืน ๆ ท่ีสอดคลอง

กับบทบัญญัติ GATT ซ่ึงเปนมาตรการท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล (reasonably available) 

ท่ีภาคีผูถูกรองสมควรเลือกใชแทนมาตรการท่ีถูกโตแยง เพ่ือเปนการพิสูจนวา ยังคงมีมาตรการทางเลือกอ่ืน 

ท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผลอยู (reasonably available) มาตรการท่ีถูกโตแยงจึงเปนมาตรการ 

ท่ี “ไมจําเปน”  

เม่ือภาคีผูรองไดเสนอมาตรการทางเลือกแลว จากนั้นภาระการพิสูจนจึงกลับมาตกอยู ท่ี 

ฝายภาคีผูถูกรองในการพิสูจนวา ทําไมมาตรการทางเลือกท่ีไดรับการเสนอจึงไมเปนมาตรการท่ีสามารถ 

ปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล (reasonably available) ตามหลักเกณฑการพิจารณา ดังนี้ 

หลักเกณฑในการพิจารณาวามาตรการทางเลือกนั้นเปนมาตรการท่ีสามารถปรับใชได 

อยางสมเหตุสมผล4 0 0

163 คือ มาตรการทางเลือกดังกลาวจะตองเปนมาตรการท่ีสามารถปฏิบัติได มิใชเปนเพียง

วิธีการในทางทฤษฎีเทานั้น (merely theoretical in nature) และมาตรการทางเลือกดังกลาวจะตองไมเปน

มาตรการท่ีสรางภาระใหแกประเทศผูถูกรองเกินสมควร (imposes an undue burden on that Member) 

เชน มีคาใชจายในการดําเนินการสูง หรือ มีสาระสําคัญทางเทคนิคเปนท่ียุงยาก นอกจากนี้ มาตรการทางเลือก

ดังกลาวตองสามารถบรรลุวัตถุประสงคไดในระดับท่ีภาคีผูถูกรองตองการ 

                                           
163U.S.-Gambling, supra note 53. 
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ถาหากวาภาคีผูถูกรองสามารถพิสูจนไดวา มาตรการทางเลือกท่ีไดรับการเสนอไมเปนมาตรการ

ท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล (reasonably available) แสดงวา มาตรการท่ีถูกโตแยงเปนมาตรการ

ท่ี “จําเปน” ในการบรรลุวัตถุประสงคเพ่ือปกปองประโยชนสาธารณะ 

แตถาหากวา ภาคีผูถูกรองไมสามารถพิสูจนไดวามาตรการทางเลือกนั้นไมสามารถปรับใชได

อยางสมเหตุสมผล กลาวคือ ยังคงมีมาตรการทางเลือก อ่ืนท่ี เปนมาตรการ ท่ีสามารถปรับใช ได 

อยางสมเหตุสมผล (reasonably available) จากหลักเกณฑในการพิจารณาขางตน หรือพิสูจนแลว

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทหรือองคกรอุทธรณไมเห็นพองดวย เชนนี้สามารถสรุปไดวา มาตรการท่ี 

ถูกโตแยงเปนมาตรการท่ี “ไมจําเปน” ในการบรรลุวัตถุประสงคเพ่ือปกปองประโยชนสาธารณะ 

เม่ือเสร็จสิ้นการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ของมาตรการในการบรรลุ

วัตถุประสงคเพ่ือปกปองประโยชนสาธารณะแลว ถาหากมาตรการท่ีถูกโตแยงเปนมาตรการท่ีจําเปน จะตองมี

การพิสูจนในข้ันตอนตอไปคือ การพิสูจนวามาตรการดังกลาวสอดคลองตามบทนําของขอยกเวนท่ัวไปมาตรา 

XX หรือไม โดยพิสูจนวา มาตรการดังกลาวจะตองไมเปนมาตรการท่ีเลือกประติบัติโดยอําเภอใจหรือไม

สมเหตุสมผล ในระหวางประเทศตาง ๆ ท่ีอยูในสถานการณเดียวกัน หรือเปนการกีดกันทางการคาอยาง 

แอบแฝง ถาหากภาคีผูถูกรองสามารถพิสูจนตามบทนําของมาตรา XX ได จึงจะถือวา การอางขอยกเวนท่ัวไป

ตามมาตรา XX ของภาคีสมาชิกผูถูกรองเปนผลสําเร็จ สงผลใหมาตรการท่ีละเมิดความตกลง GATT เปน

มาตรการท่ีสามารถปฏิบัติไดเนื่องจากมีเหตุผลความจําเปนในการปกปองประโยชนสาธารณะตามมาตรา XX  

จากกระบวนการในการทดสอบความจําเปนของมาตรการท่ีจําเปนภายใตขอยกเวนท่ัวไป

มาตรการ XX พบวา คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทและองคกรอุทธรณไดทดสอบความจําเปนจากการ 

ชั่งน้ําหนักปจจัยท่ีเก่ียวของท้ังหมด มีการคํานึงถึงประสิทธิภาพของมาตรการ คํานึงความสําคัญของประโยชน

ท่ีตองการปกปอง คํานึงถึงผลกระทบท่ีเปนการกัดกันทางการคาของมาตรการ นอกจากนี้มีการตีความให

สมาชิกสามารถกําหนดระดับของการปกปองได มีการคํานึงถึงลักษณะและความสามารถของภาคีสมาชิก 

ในการปฏิบัติตามมาตรการทางเลือกอ่ืนๆ จึงสะทอนใหเห็นวา การทดสอบความจําเปนภายใตขอยกเวนท่ัวไป

ความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา ค.ศ. 1994 มีการตรวจสอบอยางรอบดาน คํานึงถึงทุกปจจัย

ท่ีมีความเก่ียวของ มีการสรางหลักเกณฑการพิจารณาข้ึนอยางเหมาะสมในการพิจารณาภายใตบริบทของการ

รักษาความสมดุลระหวางการคาเสรีและอํานาจอธิปไตยของรัฐสมาชิกไดอยางมีประสิทธิภาพ 

ตัวอยางการปรับใชขอพิจารณาในเรื่องความจําเปน (Necessity Test) ภายใตมาตรา XX 

(a)(b)(d) ของความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา ค.ศ. 1994 ในปจจุบัน 
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ตัวอยาง คดี Thailand-Cigarettes ค.ศ. 1990 

คดี Thailand-Cigarettes ค.ศ. 1990 เปนคดีท่ีพิจารณาภายใตความตกลง GATT ค.ศ. 1947 

ในตอนท่ีพิจารณาคดีดังกลาว คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทพิจารณาดวยหลักเกณฑเพียงวา มาตรการท่ี 

ถูกโตแยงจะเปนมาตรการท่ีจําเปนเม่ือ (1) เม่ือไมมีมาตรการทางเลือกอ่ืนท่ีสอดคลองกับความตกลงแกตตใน

การบรรลุวัตถุประสงค (2) ไมมีมาตรการอ่ืนท่ีขัดแยงกับความตกลง GATT นอยกวาในการบรรลุวัตถุประสงค 

และประเทศไทยแพคดีไปดวยเหตุผลท่ีวา ยังคงมีมาตรการทางเลือกอ่ืนท่ีขัดกับความตกลง GATT นอยกวา 

เชน การติดฉลากเปดเผยสวนประกอบของบุหรี่ หรือการหามไมใหมีการโฆษณาบุหรี่ เปนตน 

ถาหากคดี Thailand-Cigarettes เกิดข้ึนในปจจุบันและพิจารณาโดยใชขอพิจารณาความ

จําเปน (Necessity Test) ภายใตขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX ของความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและ

การคา ค.ศ. 1994 ตามหลักเกณฑในปจจุบัน แนวทางการพิจารณาและการตอสูคดีของประเทศไทย จะเปนได

ดังนี้ 

จากการพิจารณาโดยกระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุล (weighting and balancing) ปจจัยท่ี

เก่ียวของ ประเทศไทยจะตองนําพยานหลักฐานเพ่ือพิสูจนวา มาตรการของประเทศไทยนั้นจําเปนแลว ดวย

การนําพยานหลักฐานพิสูจนวา คุณคาในการปกปองชีวิตสุขภาพของมนุษยมีความสําคัญอยางมาก และบุหรี่

จากสหรัฐ ฯ มีสวนประกอบของสารปรุงแตงรสท่ีจะทําใหติดบุหรี่ไดงายกอใหเกิดความเสี่ยงตอสุขภาพของ

มนุษยอยางรายแรง ท้ังนี้ประเทศไทยอาจกําหนดระดับของการปกปองสุขภาพของมนุษยในระดับท่ีสูงท่ีสุดก็ได 

และพิสูจนวา มาตรการหามการนําเขาบุหรี่เปนมาตรการท่ีมีประสิทธิภาพสามารถทําใหประเทศไทยบรรลุ

วัตถุประสงคในระดับท่ีตองการได และแมวามาตรการดังกลาวจะกีดกันทางการคาอยางมาก แตเม่ือพิจารณา

โดยรอบคอบแลวประเทศไทยจําเปนตองใชมาตรการดังกลาวเพ่ือบรรลุวัตถุประสงค 

จากนั้นสหรัฐ ฯ อาจจะเสนอมาตรการทางเลือกอ่ืน ๆ ท่ีประเทศไทยสมควรเลือกใชแทน

มาตรการหามการนําเขาบุหรี่ โดยอาจเสนอมาตรการกําหนดใหมีการติดฉลากเปดเผยสวนประกอบของบุหรี่ 

หรือการหามไมใหมีการโฆษณาบุหรี่ในประเทศไทย เปนตน 

ประเทศไทยมีภาระการพิสูจนวา ทําไมมาตรการท่ีไดรับการเสนอจึงไมเปนมาตรการท่ีสามารถ

ปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล โดยประเทศไทยสามารถโตแยงไดวา การติดฉลากเปดเผยสวนประกอบของบุหรี่ 

ไมสามารถทําใหประเทศไทยบรรลุวัตถุประสงคในระดับท่ีประเทศไทยตองการได ในสถานการณของประเทศ

ไทย นอกจากจะมีการขายบุหรี่เปนซองยังมีการขายในลักษณะท่ีแบงขายเปนสวนมาก ทําใหผูซ้ือไมสามารถ

เห็นฉลากหรือคําเตือนได ดังนั้นมาตรการทางเลือกใหมีการติดฉลากเปดเผยสวนประกอบของบุหรี่ จึงเปน

เพียงวิธีการในทางทฤษฎีท่ีไมสามารถกอใหเกิดผลตามสถานการณในประเทศไทยได อีกท้ังการหามไมใหมีการ

โฆษณาบุหรี่ในประเทศไทย ก็ไมสามารถทําใหบรรลุผลในการปกปองสุขภาพในระดับท่ีตองการไดและยังเปน

การสรางภาระใหกับประเทศไทยเกินสมควรอีกดวย 
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ถาหากวา คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทเห็นพองกับประเทศไทยดวยวา มาตรการทางเลือกท่ี

ประเทศไทยไดรับการเสนอจากสหรัฐ ฯ เปนมาตรการท่ีไมสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล ประเทศไทย

ยอมสามารถพิสูจนไดวา มาตรการหามการนําเขาบุหรี่ของประเทศไทยเปนมาตรการท่ี “จําเปน” เพ่ือปกปอง

ชีวิตสุขภาพของมนุษย ตามมาตรา XX (b) ท้ังนี้มีเง่ือนไขวา ประเทศไทยจะตองผานการพิสูจนตามบทนําของ

มาตรา XX กลาวคือ มาตรการดังกลาวจะตองไมเปนมาตรการท่ีเลือกประติบัติโดยอําเภอใจหรือไม

สมเหตุสมผล ในระหวางประเทศตางๆท่ีอยูในสถานการณเดียวกัน หรือเปนการกีดกันทางการคาอยางแอบ

แฝงดวย 

ดังนั้น ผูศึกษามีความเห็นวา ถาหากคดี Thailand-Cigarettes เกิดข้ึนในปจจุบันและพิจารณา

โดยใชขอพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ภายใตขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX ของความตกลงท่ัวไปวา

ดวยภาษีศุลกากรและการคา ค.ศ. 1994 ตามหลักเกณฑในปจจุบัน ประเทศไทยก็อาจชนะคดีไดเชนเดียวกัน 

 

หมายเหตุ : เม่ือประเทศไทยผานการประเมินในข้ันตอนการพิจารณาความจําเปน (Necessity 

Test) ไดแลว อยางไรก็ดี การท่ีประเทศไทยจะสามารถพิสูจนขอยกเวนตามมาตรา XX(b) ไดนั้น ประเทศไทย

จะตองไมเลือกใชมาตรการดังกลาวอยางเลือกประติบัติโดยอําเภอใจ หรือกีดกันทางคาอยางแอบแฝง ตาม

บทบัญญัติในสวนบทนําของมาตรา XX อีกดวย ดังนั้น ถาหากประเทศไทยจะสามารถชนะคดีดังกลาวไดอยาง

แทจริง นอกจากประเทศไทยจะนําหลักฐานเพ่ือตอสูคดีพิสูจนความจําเปนของมาตรการแลว ประเทศไทย

จะตองไมดําเนินมาตรการท่ีเปนการเลือกประติบัติ โดยเฉพาะอยางยิ่ง เม่ือประเทศไทยหามการนําเขาสินคา

บุหรี่จากตางประเทศ โรงงานยาสูบซ่ึงเปนหนวยงานของประเทศไทยจะตองไมเปนผูนําเขาสินคาดังกลาวเสีย

เองอีกดวย401

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 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 

 

5.1 สรุปผล 
 

จากการศึกษาขอพิจารณาในเรื่องความจําเปน (Necessity Test) ภายใตมาตรา XX (a)(b)(d) 

ของความตกลง ท่ัวไปว าด วยภาษี ศุลกากรและการค า ค .ศ .  1994 พบว า  การตีความพิจารณา 

ความจําเปน (Necessity Test) ภายใตขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX ในชวงกอนการกอตั้งองคการการคาโลก 

(Pre-WTO) และภายใตองคการคาโลก (WTO) ในระยะแรก ไดนําหลักความไดสัดสวน (the principle of 

proportionality) มาเปนหลักกฎหมายพ้ืนฐานในการตีความพิจารณาความจําเปน ซ่ึงมีความคลายคลึงกับ

การพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ในระบบกฎหมายสหภาพยุโรป โดยในเบื้องตนผูศึกษาจะตอง

กลาวถึงหลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายเยอรมัน และการพิจารณาความจําเปนในระบบกฎหมาย

สหภาพยุโรปพอสังเขป เพ่ือใหผูอานสามารถเขาใจและสามารถเปรียบเทียบกับการพิจารณาความจําเปนของ 

WTO ได สามารถอภิปรายไดดังนี้ 

หลักความไดสัดสวนซ่ึงเปนหลักกฎหมายพ้ืนฐานท่ีคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท (Panel) และ

องคกรอุทธรณ (Appellate Body) นํามาปรับใชในการตีความพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) 

ภายใตมาตรา XX ของความตกลง GATT ในระยะแรกนั้น เกิดข้ึนเปนครั้งแรกในระบบกฎหมายปกครอง

เยอรมัน จากการตีความสรางหลักเกณฑเพ่ือควบคุมและตรวจสอบการใชอํานาจของเจาหนาท่ีรัฐ (ตํารวจ) 

โดยศาลปกครองสูงสุดปรัสเซีย 4 0 2

1 ปจจุบันหลักกฎหมายดังกลาวเปนหลักการในระดับรัฐธรรมนูญ 4 0 3

2ท่ีใช

ตรวจสอบและควบคุมการกระทําท้ังปวงของรัฐท่ีเปนการละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชนใหเปนไปอยาง

พอสมควรแกเหตุและไดสัดสวนในการบรรลุวัตถุประสงคตามนโยบายของรัฐ หลักความไดสัดสวนในระบบ

กฎหมายเยอรมันประกอบไปดวย 3 หลักการยอย คือ หลักความสัมฤทธิ์ผล (the principle of suitability)3 

                                           
1 ปยบุตร แสงกนกกุล, กฎหมายปกครองของประเทศในยุโรป, พิมพครั้งท่ี 1 (กรุงเทพฯ : 

โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2556), น.156. 
2 วรเจตน ภาคีรัตน, กฎหมายปกครองภาคท่ัวไป, พิมพครั้งท่ี 1 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ

นิติราษฎร, 2554), น.58. 
3 มาตรการของรัฐจะตองเปนมาตรการท่ีเหมาะสมสามารถทําใหบรรลุเปาหมายท่ีตองการได 
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หลักความจําเปน (the principle of necessity) 4 0 5

4 และหลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ  

(the principle of proportionality in strict sense)4 0 6

5 และเนื่องจากเจตนารมณของหลักกฎหมายดังกลาว

เปนไปเพ่ือควบคุมและตรวจสอบการใชอํานาจของเจาหนาท่ีรัฐ ดังนั้น การปรับใชหลักกฎหมายดังกลาวจึง

เปนไปอยางเครงครัด จะตองปรับใชหลักความไดสัดสวนใหครบท้ังสามหลักการยอยโดยพิจารณาเรียงเปนลําดับ

ข้ันไป 

เม่ือศึกษาการปรับใชหลักความไดสัดสวนและขอพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) 

ในระบบกฎหมายสหภาพยุโรป โดยเฉพาะอยางยิ่งภายใตบริบทการขจัดอุปสรรคการเคลื่อนยายเสรีของสินคา 

(free movement of goods) ไดขอสรุปดังนี้ สหภาพยุโรปเปนสหภาพทางเศรษฐกิจและการเมือง ท่ีรวมกลุม

ประเทศสมาชิกเพ่ือใหเกิดความรวมมือกันในหลายดาน ในดานเศรษฐกิจสหภาพยุโรปมีความมุงหมายในการ

รวมตัวกันเปนตลาดเดียว (Single Market) โดยมีหลักการเคลื่อนยายเสรีของสินคา หลักการหามจํากัด

ปริมาณ เปนกลไกสําคัญประการหนึ่งท่ีสามารถทําใหสหภาพยุโรปบรรลุวัตถุประสงคดังกลาวได และเพ่ือให

เปนไปตามความมุงหมายดังกลาวนี้ สหภาพยุโรปจะตองขจัดอุปสรรคของการเคลื่อนยายเสรีของสินคา 

อยางเชนการจํากัดปริมาณใหหมดสิ้นไป 

อยางไรก็ดี แมวาสหภาพยุโรปจะมีแนวคิดในการรวมตัวกันเปนตลาดเดียว (Single Market) 

และมุงขจัดอุปสรรคของการเคลื่อนยายเสรีดังท่ีกลาวมา แตในบางกรณีรัฐสมาชิกอาจมีเหตุผลความจําเปนท่ี

จะตองดําเนินมาตรการท่ีกีดกันการเคลื่อนยายเสรีของสินคาเพ่ือบรรลุวัตถุประสงคเชิงนโยบายของรัฐ จึงไดมี

การบัญญัติขอยกเวนของหลักหามจํากัดปริมาณซ่ึงเปนหลักการสําคัญท่ีสามารถการขจัดอุปสรรคตอการ

เคลื่อนยายเสรีของสินคาได เพ่ือเปนการเปดโอกาสใหสมาชิกอางใชขอยกเวนทําใหการดําเนินมาตรการท่ีจํากัด

ปริมาณเพ่ือบรรลุวัตถุประสงคตามท่ีบัญญัติไวไมเปนความผิดอีกตอไป ขอยกเวนดังกลาวคือ มาตรา 36 ของ

สนธิสัญญาวาดวยการดําเนินงานของสหภาพยุโรป (Treaty on the Functioning of the European 

Union: TFEU)6 จากการศึกษาหลักเกณฑการพิจารณาการอางใชขอยกเวนดังกลาวพบวา ไดมีการนําหลัก

                                           
4 ตองไมปรากฏวายังคงมีมาตรการทางเลือกอ่ืนท่ีจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนนอยกวา

มาตรการท่ีเลือกใชอยู หรือกลาวไดวา มาตรการท่ีเลือกใชจะตองเปนมาตรการท่ีจํากัดสิทธิเสรีภาพของ

ประชาชนนอยท่ีสุด 
5 เม่ือชั่งน้ําหนักระหวางประโยชนกับผลกระทบท่ีไดรับจากมาตรการ ตองไมปรากฏวา 

ผลกระทบท่ีเกิดข้ึนเกินไปกวาประโยชนท่ีไดรับจากมาตรการ 
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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ความไดสัดสวนซ่ึงมีสถานะเปนหลักกฎหมายท่ัวไปของสหภาพยุโรปมาปรับใชตีความท้ังสามหลักการยอย 4 0 8

7

อยางไรก็ดี ในการพิจารณาคดีแตละคดี ศาลยุติธรรมยุโรป (The European Court of Justice) ไดนํา

หลักการยอยของหลักความไดสัดสวนเพียงบางประการมาพิจารณาเทานั้นท้ังนี้ ข้ึนอยูกับบริบทและขอเท็จจริง

ท่ีเกิดข้ึน อาจกลาวไดวา การปรับใชหลักความไดสัดสวนในภายใตมาตรา 36 TFEU มีความเครงครัดนอยกวา

การปรับใชหลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายปกครองเยอรมันท่ีตองมีการปรับใชหลักความไดสัดสวนให

ครบท้ังสามหลักการและพิจารณาเปนลําดับข้ัน แตก็ยังถือวาการพิจารณาการอางใชขอยกเวนมาตรา 36 

TFEU เปนไปอยางเครงครัดโดยท่ีสมาชิกจะผานการพิจารณาการอางขอยกเวนได เม่ือพิสูจนไดวามาตรการ

ของสมาชิกไดใชไปอยางไดพอสมควรแกเหตุและใชเทาท่ีจําเปนในการบรรลุวัตถุประสงคเทานั้น ซ่ึงเปน 

การตีความขอยกเวนอยางเครงครัดสอดคลองกับแนวความคิดหลักของสหภาพยุโรปท่ีมุงขจัดอุปสรรคตอ 

การเคลื่อนยายเสรีใหหมดไปใหไดมากท่ีสุด อันจะทําใหสหภาพยุโรปสามารถรวมตัวกันเปนตลาดเดียว (single 

market) ไดอยางมีประสิทธิภาพ 

หลักความจําเปนอยางยิ่ง (mandatory requirement) จากคดี Cassis de Dijon8 ภายใต

บริบทการเคลื่อนยายเสรีของสินคา (free movement of goods) ของสหภาพยุโรป เปนหลักการท่ีอนุญาต

ใหสมาชิกสามารถบังคับใชกฎหมายภายในท่ีเปนอุปสรรคตอการเคลื่อนยายเสรีได โดยมีเง่ือนไขวา การใช

บทบัญญัติดังกลาวมีความจําเปน (necessary) เพ่ือท่ีจะบรรลุเหตุท่ีมีความจําเปนอยางยิ่ง (mandatory 

requirements) ตามวัตถุประสงคเชิงนโยบายของรัฐประการตาง ๆ 4 1 0

9 จากการศึกษาการพิจารณาความจําเปน 

(Necessity Test) ภายใตหลักความจําเปนอยางยิ่ง (mandatory requirement) พบวา การพิจารณาความ

จําเปนเปนไปอยางเครงครัด โดยมีการนําหลักความไดสัดสวนมาเปนพ้ืนฐานในการพิจารณาความจําเปนเพียง

สองหลักการยอยเทานั้น คือ หลักความสัมฤทธิ์ผล (the principle of suitability) และหลักความจําเปน (the 

principle of necessity) ทําใหการอางหลักความจําเปนอยางยิ่ง (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) หลักความจําเปน (the principle of 

necessity) และหลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ (The principle of proportionality in strict 

sense) 
8  Case 120/78 Rewe-Zentral AG v Bundesmonopolverwaltung für Branntwein , 

[1979], E.C.R.. 
9 เพ่ือใหเกิดประสิทธิผลตามนโยบายของรัฐ (the effectiveness of fiscal supervision) , การ

ปกปองสาธารณสุข (the protection of public Health), ความเปนธรรมในการดําเนินการคา (the 

fairness of commercial transactions) และการคุมครองผูบริโภค (the defence of the consumer) 

http://eur-lex.europa.eu/legal-content/en/ALL/?uri=CELEX:61978CJ0120
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รัฐสมาชิกจะเปนไปไดก็ตอเม่ือ มาตรการดังกลาวจะตองเปนมาตรการท่ีสามารถกอใหเกิดประสิทธิผลในการ

บรรลุวัตถุประสงคเชิงนโยบายของรัฐได 4 1 1

10 และจะตองไมปรากฏวามีทางเลือกอ่ืนในการบรรลุวัตถุประสงคอยู

อีกแลว 4 1 2

11 ดังนั้น การพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ตามหลักความจําเปนอยางยิ่ง (mandatory 

requirement) จึงเปนการตีความอยางแคบและเครงครัด ซ่ึงเปนการตีความท่ีสอดคลองตามวัตถุประสงคของ

สหภาพยุโรปท่ีมุงหมายในการรวมตัวกันเปนตลาดเดียว (Single Market) และมุงขจัดอุปสรรคของ 

การเคลื่อนยายเสรีใหหมดไปใหมากท่ีสุดเชนเดียวกัน 

องคการการคาโลก (WTO) และความตกลง GATT มีวัตถุประสงคในการสงเสริมใหเกิด 

การเปดเสรีทางการคา สรางความเปนธรรมในการคาระหวางประเทศ ตลอดจนสงเสริมใหเกิดการพัฒนา 

ดานตาง ๆ อยางยั่งยืน โดยมีหลักการท่ีสําคัญเพ่ือใหบรรลุวัตถุประสงคในการเปดการคาเสรี เชน หลักการ

หามเลือกประติบัติ (non-discrimination) หลักการเขาถึงตลาด (the rules on market access) หลักสุจริต 

(Good faith) หลักความโปรงใส (Transparency) เปนตน อยางไรก็ดี องคการการคาโลกไมไดคํานึงถึง 

การพัฒนาทางดานเศรษฐกิจเพียงอยางเดียว แตไดใหความสําคัญกับการพัฒนาในดานอ่ืน ๆ ควบคูกันไป 

นอกจากนี้ องคการการคาโลกยังใหเคารพตออํานาจอธิปไตยของภาคีสมาชิกอีกดวย  

ภายใตพันธกรณีของความตกลง GATT ไดมีการบัญญัติขอยกเวนท่ัวไปไวในมาตรา XX ซ่ึงมี

วัตถุประสงคในการรักษาสมดุลระหวางการเปดเสรีทางการคา การยึดม่ันพันธกรณีภายใตสนธิสัญญา (pacta 

sunt servanda)12 กับความจําเปนของสมาชิกในการบรรลุวัตถุประสงคเชิงนโยบายตาง ๆ เชน การปกปอง

ศีลธรรมอันดี การปกปองชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย สัตว หรือพืช เปนตน ซ่ึงภาคีสมาชิกสามารถอางใช

ขอยกเวนดังกลาวเพ่ือไมปฏิบัติตามพันธกรณีในความตกลง GATT ได อยางไรก็ดี จะตองมีการตรวจสอบการ

อางใชขอยกเวนของสมาชิก ท้ังการพิจารณาตามอนุมาตรายอยและพิจารณาในสวนบทนําของมาตรา XX 

ในการพิจารณาตามอนุมาตรายอยของมาตรา XX จะตองพิจารณาตามเง่ือนไขท่ีบัญญัติไว เชน 

ในอนุมาตรายอย (a)(b)(d) มีเง่ือนไขวา มาตรการของสมาชิกจะตองเปน “มาตรการท่ีจําเปน” เพ่ือบรรลุ

วัตถุประสงคเชิงนโยบายของรัฐ ดังนั้นการพิจารณาขอยกเวนในอนุมาตรายอยดังกลาว จะตองมีการพิจารณา

ความจําเปน (Necessity Test) เปนตน  

จากการศึกษาขอพิจารณาในเรื่องความจําเปน (Necessity Test) ภายใตมาตรา XX (a)(b)(d) 

GATT พบวา การตีความพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ในชวงกอนการกอตั้งองคการการคาโลก 

(Pre-WTO) และภายใตองคการคาโลก (WTO) ในระยะแรก ไดนําหลักความไดสัดสวน (The principle of 

                                           
10 หลักความสัมฤทธิ์ผล (the principle of suitability) 
11 หลักความจําเปน (the principle of necessity) 
12 จารุประภา รักพงษ, กฎหมายแหงองคการการคาโลก: การตีความและการวิเคราะห

บทบัญญัติสําคัญ, พิมพครั้งท่ี 1 (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2559), น.111. 
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proportionality) มาเปนหลักกฎหมายพ้ืนฐานในการตีความพิจารณาความจําเปน โดยไดนําหลักความ

สัมฤทธิ์ผล (the principle of suitability) และหลักความจําเปน (the principle of necessity) มาใชในการ

พิจารณาซ่ึงมีความคลายคลึงกับการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ตามหลักความจําเปนอยางยิ่ง 

(mandatory requirement) ในระบบกฎหมายสหภาพยุโรป  

การพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ภายใตมาตรา XX (a)(b)(d) ในระยะแรก4 1 4

13 

พิจารณาเพียงวา มาตรการของสมาชิกไดรับการออกแบบมาเพ่ือบรรลุวัตถุประสงคเชิงนโยบายหรือไม 4 1 5

14 และ

ตองไมปรากฏวายังคงมีมาตรการทางเลือกอ่ืนท่ีสอดคลองหรือขัดกับความตกลง GATT นอยกวาอยูอีกแลว 4 1 6

15

เทานั้น ดังนั้น การพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ภายใตมาตรา XX (a)(b)(d) ในระยะแรกจึงมี

ลักษณะท่ีเครงครัดและเปนการตีความอยางแคบ 

ในเวลาตอมา องคการการคาโลกไดพัฒนาหลักเกณฑในการพิจารณาความจําเปน (Necessity 

Test) ภายใตมาตรา XX (a)(b)(d) ใหมีความชัดเจนยิ่งข้ึน มีการวางหลักเกณฑเพ่ิมเติม จนมีลักษณะเฉพาะตัว

และเปนธรรม ทําใหเหมาะสมกับบทบาทหนาท่ีขององคการการคาโลกท่ีตองรักษาสมดุลระหวางการคาเสรี 

อํานาจอธิปไตยของภาคีสมาชิก และการพัฒนาดานตาง ๆ อยางยั่งยืน สามารถอภิปรายไดดังนี้   

จากการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ภายใตมาตรา XX (a)(b)(d) ในระยะแรก 4 1 7

16 ท่ี

ตรวจสอบเพียงวา มาตรการของสมาชิกไดรับการออกแบบมาเพ่ือบรรลุวัตถุประสงคเชิงนโยบายหรือไม 

(เทียบเคียงไดกับหลักความสัมฤทธิ์ผล (the principle of suitability) จากหลักความไดสัดสวนในระบบ

กฎหมายเยอรมัน) และตองไมปรากฏวายังคงมีมาตรการทางเลือกอ่ืนท่ีสอดคลองหรือขัดกับความตกลง GATT 

นอยกวาอยูอีกแลว (เทียบเคียงไดกับหลักความจําเปน (the principle of necessity) จากหลักความได

สัดสวนในระบบกฎหมายเยอรมัน) ในเวลาตอมาไดมีการเพ่ิมเติมหลักเกณฑการพิจารณาความจําเปน 

(Necessity Test) โดยใชกระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุล (weighting and balancing)17 ปจจัยตาง ๆ ท่ี

เก่ียวของ (เทียบเคียงไดกับหลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ (the principle of proportionality 

in strict sense) ในระบบกฎหมายเยอรมัน) นอกจากนี้ก็ยังไดมีการรับรองสิทธิของสมาชิกในการกําหนด

ระดับของการปกปองคุณคาหรือประโยชนสาธารณะ (level of protection) ไดอีกดวย 4 1 9

18 หลังจากนั้น ไดเพ่ิม

                                           
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 หลักความจําเปน (the principle of necessity) 
16 อางแลว เชิงอรรถท่ี 13. 
17 คดี Korea – beef ค.ศ. 2000 
18 คดี EC-Asbestos ค.ศ. 2001 
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หลักการเปรียบเทียบมาตรการท่ีถูกโตแยงกับมาตรการทางเลือก มีการกําหนดภาระการพิสูจนใหชัดเจนข้ึน 

และเพ่ิมเติมเง่ือนไขเฉพาะ (specific conditions) ในการพิจารณามาตรการทางเลือกอ่ืน ๆ (alternatives) 

วาจะตองเปนมาตรการท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล (reasonably available) เทานั้น 4 2 0

19 นอกจากนี้

ยังมีการเพ่ิมเติมเง่ือนไขเฉพาะ (specific conditions) ในการพิจารณาประสิทธิภาพของมาตรการอีกดวย421

20  

สามารถกลาวไดวา ขอพิจารณาในเรื่องความจําเปน (Necessity Test) ภายใตมาตรา XX 

(a)(b)(d) ของความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา ค.ศ. 1994 หรือความตกลง GATT ในปจจุบัน 

มีหลักเกณฑท่ีชัดเจนและมีลักษณะเฉพาะตัวท่ีนอกจากจะสามารถเทียบเคียงกับหลักความไดสัดสวนในระบบ

กฎหมายเยอรมันท่ีใชเปนพ้ืนฐานในการตีความในระยะแรกไดท้ังหมดแลว ยังมีหลักเกณฑท่ีมีลักษณะพิเศษ

นอกเหนือไปจากหลักกฎหมายดังกลาวอีกดวย ทําใหเปนการพิจารณาอยางละเอียดรอบดานสรางความเปน

ธรรมในการวินิจฉัยขอพิพาท ทําใหเหมาะสมกับบทบาทหนาท่ีขององคการการคาโลกท่ีตองรักษาสมดุล

ระหวางการคาเสรี อํานาจอธิปไตยของภาคีสมาชิก และการพัฒนาดานตาง ๆ อยางยั่งยืน   

เม่ือเปรียบเทียบหลักเกณฑการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ภายใตมาตรา XX 

(a)(b)(d) กับการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ภายใตหลักความจําเปนอยางยิ่ง (mandatory 

requirement) ในระบบกฎหมายสหภาพยุโรปและหลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายเยอรมัน พบวา การ

ปรับใชหลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายเยอรมันมีความเครงครัดมากท่ีสุด การพิจารณาความจําเปน 

(Necessity Test) ภายใตหลักความจําเปนอยางยิ่ง (mandatory requirement) ในระบบกฎหมายสหภาพ

ยุโรป มีการตีความอยางแคบและมีความเครงครัดเชนเดียวกัน สวนการพิจารณาความจําเปน (Necessity 

Test) ภายใตมาตรา XX (a)(b)(d) GATT มีลักษณะท่ียืดหยุนกวาการปรับใชหลักความไดสัดสวนและ

ขอพิจารณาความจําเปนในสองบริบทขางตน ท้ังนี้ แนวทางการตีความในแตละบริบทท่ีมีความเครงครัดหรือ

ยืดหยุนตางกัน เนื่องมาจากเจตนารมณของบทบัญญัติ วัตถุประสงคและเหตุผลในบริบทท่ีเกิดการตีความ 

มีความแตกตางกันนั่นเอง  

นอกจากนี้ เม่ือเปรียบเทียบเฉพาะการพิจารณาความจําเปนในบริบทกฎหมายสหภาพยุโรปซ่ึงมี

หลักเกณฑการพิจารณาท่ีมีลักษณะเครงครัดกับการพิจารณาความจําเปนในบริบทขององคการการคาโลกซ่ึงมี

หลักเกณฑท่ีมีลักษณะยืดหยุนกวานั้น สามารถสรุปไดวา ไมอาจกลาวไดวาการพิจารณาความจําเปนในบริบท

ใดดีกวากัน เนื่องจากการพิจารณาความจําเปนในแตละบริบทนั้น มีลักษณะของกฎเกณฑท่ีเครงครัดและ

ยืดหยุนแตกตางกันเหมาะสมกับบทบาทหนาท่ีและวัตถุประสงคขององคการระหวางประเทศนั้น ๆ แลว ดังท่ี

ไดอธิบายไวขางตน 

 

                                           
19 คดี US-Gambling ค.ศ. 2004 
20 คดี Brazil – Retreaded Tyres ค.ศ. 2007 
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5.2 ปญหาของขอพิจารณาในเรื่องความจําเปน (Necessity Test) ภายใตมาตรา XX (a)(b)(d) ของ

ความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา ค.ศ. 1994 และขอเสนอแนะ 

 

ในภาพรวมนั้น ผูศึกษามีความคิดเห็นวา ขอพิจารณาในเรื่องความจําเปน (Necessity Test) 

ภายใตมาตรา XX (a)(b)(d) ของความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา ค.ศ. 1994 สามารถ

กอใหเกิดความเปนธรรมในการวินิจฉัยขอพิพาทเปนอยางยิ่ง เนื่องจากมีหลักเกณฑการพิจารณาท่ีคํานึงถึงการ

เปดเสรีทางการคา คํานึงถึงเหตุผลความจําเปนของภาคีสมาชิกในการบรรลุวัตถุประสงคเชิงนโยบาย มีการ

คํานึงถึงคุณคาประการตาง ๆ ตลอดจนคํานึงถึงสถานการณและขีดความสามารถของภาคีสมาชิกท่ีอาจ

แตกตางกันไดอีกดวย กลาวไดวา เปนการพิจารณาอยางละเอียดรอบดาน อยางไรก็ดี การพิจารณาในเรื่อง

ความจําเปน (Necessity Test) ภายใตมาตรา XX (a)(b)(d) ในปจจุบันอาจกอใหปญหาบางประการได เชน 

ความไมแนนอนในการพิจารณาโดยใชกระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุล (weighting and balancing) ท่ีเปน

การเปดโอกาสใหผูตัดสินใชดุลพินิจในการพิจารณา และการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) โดย

อาศัยพยานหลักฐาน ซ่ึงอาจมีขอจํากัดในเรื่องระยะเวลาและไมสามารถอุทธรณปญญาขอเท็จจริงไดในชั้น

อุทธรณ  

การพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) โดยใชกระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุล

(weighing and balancing) ผูศึกษามีความเห็นวา เปนการเปดชองใหคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท 

และองคกรอุทธรณใชดุลพินิจไดอยางเต็มท่ี เนื่องจากเปนการพิจารณาปจจัยท่ีเก่ียวของในภาพรวม ชั่งน้ําหนัก

ระหวางประสิทธิภาพของมาตรการ ความสําคัญของมาตรการ และผลกระทบของมาตรการ ซ่ึงเปนท่ีแนนอน

วาในแตละปจจัยท่ีนํามาพิจารณานั้น อาจไมไดเปนไปในทิศทางเดียวกันท่ีจะสงผลใหมาตรการนั้น ๆ เปน

มาตรการท่ีจําเปนโดยปราศจากขอสงสัยอยางสิ้นเชิง เชน บางมาตรการมีผลกระทบกอใหเกิดการกีดกันทาง

การคาระหวางประเทศอยูในระดับต่ํา แตความสําคัญของมาตรการก็นอยเชนเดียวกัน และเม่ือพิจารณา

ประสิทธิภาพของมาตรการก็อาจอยูในระดับปานกลาง จะเห็นไดวา เม่ือปจจัยตาง ๆ ในแตละคดีมีลักษณะท่ี

ไมสอดคลองไปในทิศทางเดียวกันและมีลักษณะเฉพาะแตกตางกันออกไป การชั่งน้ําหนักและถวงดุลเพ่ือตัดสิน

ความจําเปนของมาตรการ ก็อาจเปนการยากตอการพิจารณาของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทและองคกร

อุทธรณได เนื่องจากไมมีหลักเกณฑชี้วัดท่ีชัดเจน และอาจเปนการยากตอภาคีสมาชิกในการออกแบบ

มาตรการใหสอดคลองกับการประเมินความจําเปนดังกลาวได และเนื่องดวยการพิจารณาโดยใชกระบวนการ

ดังกลาวเปนไปตามดุลพินิจของผูตัดสิน จึงเปนการยากตอภาคีสมาชิกในการเตรียมการเพ่ือตอสูคดีอีกดวย 

อยางไรก็ดี ลักษณะท่ีมีความไมชัดเจนตายตัวของกระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุล (weighing 

and balancing) ผูศึกษาเห็นวา อาจเปนขอดีท่ีทําใหสามารถนํากระบวนการพิจารณาดังกลาวไปปรับใชไดกับ

ทุกลักษณะของคดีท่ีเกิดข้ึนได เนื่องจากเปนการทดสอบท่ีมีความยืดหยุนโดยพิจารณาตามขอเท็จจริงเปนราย

กรณีไป ท้ังนี้ เนื่องจากน้ําหนักของปจจัยท่ีเก่ียวของของแตละคดีนั้นยอมมีความแตกตางกัน การเปดชองใหผู
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ตัดสินใชดุลพินิจเปนรายกรณีจึงอาจทําใหเกิดความยุติธรรมท่ีเหมาะสมกับคดีนั้น ๆ ไดยิ่งกวากฎเกณฑท่ีมี

ลักษณะชัดเจนตายตัวจนเกินไป และกระบวนการดังกลาวยังเปนการสะทอนใหเห็นลักษณะเฉพาะของการการ

พิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ภายใตขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX ของความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษี

ศุลกากรและการคา ค.ศ. 1994 ในบริบทองคการการคาโลกอีกดวย  

สวนปญหาการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) โดยอาศัยพยานหลักฐานท่ีอาจมี

ขอจํากัดในเรื่องระยะเวลาและไมสามารถอุทธรณปญญาขอเท็จจริงไดในชั้นอุทธรณนั้น สามารถวิเคราะห 

ไดดังนี้ การพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ภายใตขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX ของความตกลงท่ัวไป 

วาดวยภาษีศุลกากรและการคา ค.ศ. 1994 จะตองพิสูจนขอเท็จจริงตามพยานหลักฐานและขอมูลท่ีมีอยูใน

ขณะท่ีทําการพิจารณา ไดมีการวินิจฉัยยืนยันหลักการดังกลาวในหลายคดี เชน คดี Thailand-Cigarettes 

ค.ศ. 1990, Us-Gambling ค.ศ. 2004, China – Audiovisual Products ค.ศ. 2009 เปนตน โดยท่ีการ

พิสูจนขอเท็จจริงจะกระทําไดในชั้นการพิจารณาของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท (Panel) เทานั้น 4 2 2

21  

การพิสูจนดวยพยานหลักฐานถือวาเปนไปตามหลักท่ัวไปของการพิจารณาคดีท่ีคูความท้ังสองฝายจะตองเสนอ

พยานหลักฐานเพ่ือสนับสนุนคํากลาวอางหรือขอโตแยงของตนตามภาระการพิสูจน โดยการพิจารณาความ

จําเปน (Necessity Test) ภายใตขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX นั้น ภาคีผูถูกรอง (respondent) มีภาระการ

พิสูจนท่ีสําคัญท่ีตองพิสูจนขอเท็จจริงตามปจจัยท่ีเก่ียวของในกระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุล (weighing 

                                           
21 การพิจารณาคดีในชั้นคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท (panel) เปนการพิจารณาคดีท้ัง

ขอเท็จจริงและขอกฎหมาย ดังจะเห็นไดจากการกําหนดใหการยื่นคําขอรองจัดตั้งคณะกรรมการวินิจฉัยขอ

พิพาทจะตองทําเปนหนังสือระบุผลการเจรจาหารือ ผลสรุป ขอเท็จจริงและขอกฎหมายของขอรองเรียนท่ี

สามารถแสดงใหเห็นถึงปญหาไดอยางชัดเจน ตามมาตรา 6:2 DSU และการกําหนดใหคูพิพาทจะตองยื่น

คําใหการ (submission) ซ่ึงมีรายละเอียดแสดงถึงขอเท็จจริงแหงคดีและขอโตแยงตาง ๆ ใหกับคณะกรรมการ

วินิจฉัยขอพิพาทตามภาคผนวก 3:4 DSU ดูเพ่ิม ทัชชมัย (ฤกษะสุต) ทองอุไร, แกตตและองคการการคาโลก 

(WTO), พิมพครั้งท่ี 6 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 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) และตองพิสูจนวามาตรการทางเลือกอ่ืนเปนมาตรการท่ีไมสามารถปรับใชไดอยาง

สมเหตุสมผล (reasonably available) ซ่ึงในบางกรณีพยานหลักฐานท่ีจะนํามาประกอบขอกลาวอางหรือ 

ขอโตแยงก็ไมสามารถเกิดข้ึนไดในทันทีทันใดได แตทวา จะตองมีการเก็บรวบรวมขอมูลหรือทําการศึกษาวิจัย

ท่ีตองใชระยะเวลาในการดําเนินการ ทําใหอาจเกิดปญหาท่ีภาคีผูถูกรอง (respondent) ไมสามารถเสนอ

พยานหลักฐานไดทันในการพิจารณาคดีในชั้นตนโดยคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท หรือพยานหลักฐานอาจ

เกิดข้ึนและไดมาในภายหลังท่ีคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทไดพิจารณาคดีเสร็จสิ้นไปแลวได และเนื่องดวยใน

ปจจุบันการอุทธรณ ซ่ึงเปนสิทธิของสมาชิกคูพิพาทสามารถยื่นอุทธรณได 4 2 3

22เฉพาะประเด็นการตีความ 

ขอกฎหมายเทานั้น424

23 จึงอาจกอใหเกิดชองวางท่ีภาคีสมาชิกไมสามารถนําพยานหลักฐานท่ีไดมาในภายหลังเขา

สูกระบวนการวินิจฉัยขอพิพาทและกระบวนการอุทธรณได กอใหเกิดความไมเปนธรรมอยางยิ่ง 

ผูศึกษามีความคิดเห็นวา ปญหาดังกลาวสามารถแกไขไดโดยวิธีการแกปญหา 2 ประการควบคู

กัน ดังนี้ ประการแรก ตองมีการกําหนดระยะเวลาในการนําพยานหลักฐานเขาพิสูจนในชั้นการพิจารณาของ

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท (Panel) โดยเฉพาะการพิสูจนตามกระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุล 

(weighing and balancing) และการพิสูจนการปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล (reasonably available) 

ของมาตรการทางเลือก ซ่ึงเปนกระบวนการท่ีตองพิสูจนโดยอาศัยพยานหลักฐาน ใหมีความเหมาะสมเพียงพอ

ท่ีภาคีผูถูกรอง (respondent) จะสามารถเก็บรวมรวมและหาพยานหลักฐานมาพิสูจนไดทัน โดยอาจกําหนด

ระยะเวลาในการนําพยานหลักฐานเขาสืบในแตละข้ันตอนเปนเวลา 6 เดือน และสามารถขอขยายระยะเวลาได

ครั้งละ 30 วัน ท้ังนี้ตองขอขยายระยะเวลาท้ังสิ้นไมเกิน 90 วัน เปนตน โดยท่ีการกําหนดระยะเวลาใหมี 

ความเหมาะสมอยางแทจริงจะตองศึกษากําหนดเวลาของกระบวนการระงับขอพิพาทท้ังระบบ เพ่ือใหการ

กําหนดระยะเวลาในการพิจารณาความจําเปน มีความสอดคลองกระบวนการในการระงับขอพิพาทอ่ืน ๆ ของ

องคการการคาโลก และถึงแมวาการขยายระยะเวลาอาจทําใหกระบวนการพิจารณาขอพิพาทนานยิ่งข้ึน แตถา

                                           
22 มาตรา 17.4 DSU อางถึงใน จารุประภา รักพงษ, อางแลว 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 อางถึงใน เพ่ิงอาง, 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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หากการขยายระยะเวลานั้นกอใหเกิดความเปนธรรมใหคูความสามารถตอสูคดีไดอยางเต็มท่ี ก็เปนสิ่งท่ีควร

กระทําเปนอยางยิ่ง 

ประการท่ีสอง การเปดโอกาสใหมีการอุทธรณในปญหาขอเท็จจริงและเสนอพยานหลักฐาน

เพ่ิมเติมในชั้นอุทธรณได  ท้ังนี้  จะตองเปนไปโดยมีเ ง่ือนไขจํากัด เชน พยานหลักฐานดังกลาวเปน

พยานหลักฐานท่ีเพ่ิงเกิดข้ึนหลังจากมีการสืบพยานหลักฐานในการพิจารณาของคณะกรรมการวินิจฉัย 

ขอพิพาทเสร็จสิ้นไปแลว พยานหลักฐานดังกลาวเปนพยานหลักฐานท่ีสําคัญในคดีท่ีจะทําใหการวินิจฉัยชี้ขาด

คดีในประเด็นสําคัญเปนไปโดยถูกตองเท่ียงธรรม พยานหลักฐานดังกลาวสามารถเชื่อถือไดมีความแนนอน 

ปรากฏวามีเหตุสุดวิสัยท่ีทําใหไมสามารถนําพยานหลักฐานดังกลาวมาสืบไดในการพิจารณาคดีของ

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท  

ดังนั้น เม่ือมีการกําหนดขยายระยะเวลาในการนําเสนอพยานหลักฐานในชั้นการพิจารณาของ

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทท่ีเพียงพอเหมาะสม และเปดโอกาสใหมีการอุทธรณในปญหาขอเท็จจริง 

และเสนอพยานหลักฐานเพ่ิมเติมในชั้นอุทธรณไดตามเง่ือนไขขางตนประกอบกัน จะสามารถแกไขปญหา 

การท่ีคูความไมสามารถเสนอพยานหลักฐานไดทันเนื่องจากตองใชเวลาในการรวบรวมขอมูลพยานหลักฐาน

บางประการได กอใหเกิดความเปนธรรมตอคูความท่ีสามารถนําเสนอพยานหลักฐานเขาพิสูจนตามขอกลาว

อางหรือขอโตแยงของตนไดอยางเต็มท่ี 

 

5.3 ขอเสนอแนะ 

 

การศึกษาขอพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ภายใตขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX 

(a)(b)(d) ของความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา ค.ศ. 1994 ถาหากมีการศึกษาขอพิจารณาตาม

บทนําของมาตรา XX เพ่ิมเติมจะทําใหเปนการศึกษาการพิจารณาขอยกเวนตามมาตรา XX ท่ีมีความสมบูรณ 

เนื่องจากในปจจุบันการตอสูประเด็นขอพิพาทตามมาตรา XX ภาคีสมาชิกจะไมผานการพิจารณาในสวนของ

บทนําของมาตรา XX เปนสวนมาก เนื่องจากหลักเกณฑขอพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ภายใต

ขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX (a)(b)(d) ในปจจุบันมีลักษณะท่ีคลายความเครงครัดลงแลว ภาคีสมาชิกจึงผานการ

พิจารณาความจําเปนไดไมยากดังเชนการพิจารณาขอพิพาทในสมัยกอนแตสมาชิกจะไมผานการพิจารณาใน

สวนบทนําของมาตรา XX เปนสวนมากแทน 

นอกจากนั้นถาหากตองการศึกษาหลักความไดสัดสวนในบริบทขององคการการคาโลกนั้น

สามารถศึกษาไดจากบทบัญญัติตาง ๆ นอกเหนือไปจาก ความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา  

ค.ศ. 1994 ซ่ึงในบางความตกลงไดมีการบัญญัติยอมรับหลักความไดสัดสวนเปนลายลักษณอักษรอยางชัดแจง 

และเปนพันธกรณีท่ีตองปฏิบัติตามในฐานะท่ีเปนบทบัญญัติท่ัวไปซ่ึงแตกตางจากความตกลง GATT ท่ีอยูใน

สวนบทบัญญัติท่ีเปนขอยกเวน และจากการศึกษาขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX(a)(b)(d) นั้น ยังมีสนธิสัญญาท่ี
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เก่ียวของไดแกความ  ตกลงวาดวยการใชบังคับมาตรการสุขอนามัยและสุขอนามัยพืช (SPS Agreement) 

และความตกลงวาดวยอุปสรรคเทคนิคตอการคา (TBT Agreement) เปนสนธิสัญญาท่ีขยายความมาตรการ

ตามมาตรา XX ใหมีความชัดเจนเฉพาะเรื่องยิ่งข้ึน ท่ีสามารถศึกษาหลักความไดสัดสวนตอยอดตอไปอีกได  

จากคดี Argentina – beef 2015 4 2 5

24  แสดงใหเห็นวา เม่ือมีการพิจารณาภายใตความตกลง 

วาดวยการใชบังคับมาตรการสุขอนามัยและสุขอนามัยพืช (SPS Agreement) แลวก็ไมจําตองพิจารณาภายใต

มาตรา XX (b) อีกตอไป เนื่องจากไดรับประโยชนขอสันนิษฐานตามมาตรา 2.4 แสดงใหเห็นวา ภายหลังจากนี้

หากมีการพิจารณามาตรการท่ีเปนไปเพ่ือปกปองชีวิตสุขภาพของมนุษยสัตวพืช หรือเปนมาตรการอนามัยหรือ

สุขอนามัยพืชตามความตกลง SPS  จะเปนการพิจารณาภายใตความตกลงดังกลาวเพียงอยางเดียว จึงอาจ 

ไมเห็นการตีความปรับใชหลักความไดสัดสวนในบริบทมาตรา XX (b) อยางไรก็ดีสามารถศึกษาการตีความ

ปรับใชหลักความไดสัดสวนในบริบทความตกลงวาดวยการใชบังคับมาตรการสุขอนามัยและสุขอนามัยพืช 

(SPS Agreement) และความตกลงวาดวยอุปสรรคเทคนิคตอการคา (TBT Agreement) จะทําใหเห็น

ภาพรวมของการปรับใชหลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายขององคการการคาโลกไดชัดเจนและครอบคลุม

มากข้ึน นอกจากนี้ยังสามารถศึกษาหลักความไดสัดสวนจากความตกลงอ่ืน ๆ ขององคการการคาโลกไดอีก

ดวย 

                                           
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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