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กิตติกรรมประกาศ 

วิทยานิพนธฉบับนี้สําเร็จลุลวงได ดวยความกรุณาของรองศาสตราจารยทัชชมัย  
ฤกษะสุต ที่ไดสละเวลาอันมีคายิ่งรับเปนอาจารยที่ปรึกษาวิทยานิพนธ และใหคําปรึกษา 
คําแนะนําอันเปนประโยชนยิ่งในการจัดทําวิทยานิพนธ รวมทั้งกรุณาชวยตรวจทาน แกไขเนื้อหา
จนทําใหวิทยานิพนธฉบับนี้สําเร็จเรียบรอยดวยดี ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณทานเปนอยางสูงไว 
ณ โอกาสนี้ 

ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณอาจารย ดร. ปารีณา  ศรีวนิชย เปนอยางสูงที่ไดสละ
เวลาอันมีคายิ่งมาเปนประธานกรรมการสอบวิทยานิพนธ และไดใหคําแนะนําที่เปนประโยชนใน
การแกไขปรับปรุงวิทยานิพนธฉบับนี้ ขอกราบขอบพระคุณทานผูหญิง ดร.สุธาวัลย  เสถียรไทย 
และ ดร. วันดี  สุชาติกุลวิทย ที่ไดสละเวลาอันมีคายิ่งรับเปนกรรมการสอบวิทยานิพนธ และไดให
คําแนะนํา ขอคิดเห็น รวมทั้งมุมมองตาง ๆ ที่เปนประโยชนในการปรับปรุงแกไขวิทยานิพนธใหมี
ความสมบูรณยิ่งขึ้น 

ผูเขียนขอขอบใจคุณมนลดา นาคภิบาล คุณจณัญญา  ภิญญาวัธน คุณศุภิสรา  
สวางพลกรัง คุณลัดดาวัลย  ทองคํา และเพื่อน ๆ ทุกคนที่ผูเขียนไมไดเอยนาม ณ ที่นี้ ที่ไดให
ความชวยเหลือ ขอเสนอแนะ ขอคิดเห็น และใหกําลังใจแกผูเขียนในการจัดทําวิทยานิพนธฉบับนี้ 

สุดทายนี้ ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณครอบครัว และญาติพี่นองอันเปนที่รักยิ่ง 
ทุกคน สําหรับความรัก ความหวงใย และกําลังใจ โดยเฉพาะอยางยิ่ง คุณลุงที่นอกจากจะคอยให
กําลังใจแกผูเขียนแลว ยังเปนผูที่เห็นความสําคัญและใหการสนับสนุนเรื่องการศึกษาแกผูเขียน
ดวยดีเสมอมา 

ประโยชนอันใดที่เกิดจากวิทยานิพนธฉบับนี้ ผูเขียนขอกราบเปนกตเวทิคุณแก
บิดามารดา ครูบาอาจารย และผูมีพระคุณทุกทาน หากวิทยานิพนธฉบับนี้มีขอบกพรองหรือ
ขอผิดพลาดใด ๆ ผูเขียนขอนอมรับไวแตเพียงผูเดียว 
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บทที่ 1 

บทนํา 

 

1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 

ในอดีตที่ผานมา ประเทศตาง ๆ พยายามพัฒนาประเทศของตนใหเจริญรุงเรือง 
โดยมุงเนนการพัฒนาดานอุตสาหกรรมเปนหลัก เพื่อใหไดมาซึ่งเศรษฐกิจที่ดี สรางความ
เจริญรุงเรืองใหแกประเทศ แตการพัฒนาดานอุตสาหกรรมก็มีผลที่ตามมา ก็คือ มีการนํา
ทรัพยากรธรรมชาติออกมาใชอยางมากมายและฟุมเฟอย จนทําใหทรัพยากรธรรมชาติขาดแคลน 
และเมื่อทรัพยากรธรรมชาติขาดแคลน ก็มักสงผลกระทบทําใหระบบนิเวศเสียสมดุล โดยเฉพาะ
ทรัพยากรธรรมชาติดานปาไม ซึ่งสงผลกระทบอยางมากตอ ดิน น้ํา และอากาศ นอกจากนี้
อุตสาหกรรมยังเปนสาเหตุสําคัญที่ระบายของเสียสูส่ิงแวดลอมอีกดวย ทําใหส่ิงแวดลอมเต็มไป
ดวยมลพิษตางๆ มากมาย จะเห็นไดวา การพัฒนาดานอุตสาหกรรมอยางสุดโตงเพียงดานเดียว 
นํามาซึ่งปญหาดานสิ่งแวดลอมมากมาย โดยปญหาสิ่งแวดลอมบางอยาง ไมไดมีผลกระทบ
เฉพาะแตในพื้นที่/บริเวณของประเทศใดประเทศหนึ่งเทานั้น แตยังมีผลกระทบถึงประเทศอื่น ๆ 
ดวย อันเปนลักษณะของปญหาสิ่งแวดลอมขามแดน (Transboundary) เชน ปญหาเรื่องภาวะ
โลกรอน ที่มีผลกระทบกับทุกประเทศและทุกคนในโลกใบนี้ 

ดวยความตระหนักถึงความสําคัญของปญหาสิ่งแวดลอมดังกลาว ประเทศ
ตาง ๆ จึงไดร

                                                 

วมมือกันจัดทําความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (Multilateral Environmental 
Agreements : MEAs) ข้ึน เพื่อปกปองคุมครองสิ่งแวดลอมจํานวนหลายฉบับ และในความตกลง
พหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) บางฉบับไดมีการใชมาตรการดานการคาเพื่อใหเพื่อใหบรรลุ
วัตถุประสงคดานสิ่งแวดลอมดวย มาตรการทางการคาที่ความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม 
(MEAs) มักใชใน 3 ทาง1 คือ 

(1) เพื่อควบคุมการคาที่กอใหเกิดผลรายตอส่ิงแวดลอม เชน อนุสัญญา     
ไซเตสที่ใชมาตรการจํากัดการนําเขาและสงออกสัตวพืชที่กําลังจะสูญพันธุ โดยใหเหตุผลวา 

 
1 พรรณทิพย วัฒนกิจการ,  “WTO กับสิ่งแวดลอม : เนนการกีดกันทางการคาระหวางประเทศใน

ประเด็นสิ่งแวดลอม,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2546), หนา 112 
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การคาสัตวและหรือพืชปาดังกลาวระหวางประเทศเปนปจจัยสําคัญที่กอใหเกิดการสูญพันธุ       
จึงจําเปนตองควบคุมและจํากัดการคาดังกลาว 

(2) เพื่อปกปองรัฐภาคีจากสาร หรือวัตถุที่จะทําอันตรายตอส่ิงแวดลอม
ภายในประเทศ เชน อนุสัญญาบาเซล ที่หามนําเขา และสงออกวัตถุ หรือสารอันตราย เพื่อปกปอง
อันตรายอันจะเกิดจากสารหรือวัตถุดังกลาว อีกทั้งยังไดจํากัดการเคลื่อนยายของเสียอันตราย  
ขามแดนไปยังประเทศที่มีมาตรฐานสิ่งแวดลอมตํ่า 

(3) เพื่อสนับสนุนความตกลงเพื่อปกปองทรัพยากรรวมของโลก เชน พิธีสาร
มอลทรีออล ที่กําหนดใหลดการผลิต และการใชสารที่เปนตัวทําลายโอโซน รวมทั้งสินคาที่มี
ข้ันตอนการผลิตที่สงผลใหเกิดการทําลายชั้นโอโซน 

ความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) เชื่อวามาตรการทางการคาเปน
มาตรการที่มีประสิทธิภาพ และไดผลในการบังคับใชบทบัญญัติดานสิ่งแวดลอม เนื่องจาก      
หากนําเอาเงื่อนไขเรื่องสิ่งแวดลอมเปนเงื่อนไขในการคาดวย ทุกประเทศที่สงออกและนําเขาสนิคา
ก็จําเปนตองปฏิบัติ มิเชนนั้น ก็จะไมสามารถสงออกหรือนําเขาสินคาตาง ๆ ได อันจะทําให
สามารถบรรลุวัตถุประสงคในการปกปองคุมครองสิ่งแวดลอมตามความตกลงพหุภาคี            
ดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ได 

นอกจากประเทศตาง  ๆ จะรวมมือกันจัดทําความตกลงพหุภาคีดาน
ส่ิงแวดลอม (MEAs) แลว ในความตกลงเกี่ยวกับการคา ก็ไดมีบทบัญญัติเร่ืองสิ่งแวดลอมดวย
เชนกัน โดยเฉพาะความตกลงเขตการคาที่ประเทศสหรัฐอเมริกาทําความตกลงกับประเทศ ๆ อ่ืน 
ดังจะเห็นไดจากกฎหมายของสหรัฐอเมริกา US Trade Act of 2002 ในสวนของ Division B คือ 
Bipartisan Trade Promotion Authority ซึ่งมีเปาหมายหลักในการกําหนดวัตถุประสงคและ
ข้ันตอนการเจรจาทําความตกลงการคาระหวางประเทศของรัฐบาลสหรัฐอเมริกา ไดกําหนด
เปาหมายสําคัญในการเจรจาของสหรัฐอเมริกาเกี่ยวกับส่ิงแวดลอมไวดวย หากสหรัฐอเมริกาจะ
เจรจาทําความตกลงเขตการคาเสรีกับประเทศใด สหรัฐอเมริกาจะตองดําเนินการเจรจาภายใน
กรอบของกฎหมายฉบับนี้ดวย 

อยางไรก็ตาม แมจะมีการบัญญัติเร่ืองสิ่งแวดลอมไวในความตกลงเขต
การคาเสรีแลวก็ตาม แตบทบัญญัติดังกลาว มักไมบรรลุเปาหมายในการปกปองคุมครอง
ส่ิงแวดลอมไดดีเทาที่ควร เนื่องจากเรื่องสิ่งแวดลอมและความตกลงเขตการคาเสรีมีแนวความคิด 
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ปรัชญา และวัตถุประสงคที่แตกตางกัน กลาวคือ ความตกลงเขตการคาเสรีมีวัตถุประสงคเพื่อ
สงเสริม สนับสนุน  และสรางเสรีภาพทางการคาระหวางประเทศ โดยการกําจัดหรือลดอุปสรรค
ทางการคาทุกรูปแบบ เพื่อใหเศรษฐกิจพัฒนาไปอยางมีประสิทธิผล โดยมีอุตสาหกรรม (ซึ่งมีการ
นําเอาทรัพยากรธรรมชาติมาใชและมักมีผลทําใหเกิดปญหามลพิษตาง ๆ มากมาย) เปนปจจัย
สําคัญในการพัฒนาเศรษฐกิจ ในขณะที่ความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) มี
วัตถุประสงคเพื่อปกปองและคุมครองส่ิงแวดลอม หรือทรัพยากรรวมของโลก การประสาน
ประโยชนหรือการหาจุดสมดุลระหวางสิ่งแวดลอมและการคาเปนเรื่องที่ยาก ดังนั้น ปญหาความ
ขัดแยงและความไมสอดคลองกันระหวางการคากับส่ิงแวดลอมจึงเกิดขึ้นได ทั้งในกรณีที่ขอบท
เร่ืองสิ่งแวดลอมขัดแยงหรือไมสอดคลองกับขอบทอ่ืน ๆ (โดยเฉพาะขอบทเรื่องการลงทุน) ใน
ความตกลงเขตการคาเสรีเดียวกันเอง และกรณีที่ความตกลงเขตการคาเสรีขัดแยงหรือไม
สอดคลองกับความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ดังจะเห็นไดจากขอพิพาทดาน
ส่ิงแวดลอมและการคาที่เกิดขึ้นมากมายทั้งภายใตองคการการคาโลก (WTO) ซึ่งเปนองคกร
การคาที่ใหญที่สุด และภายใตความตกลงเขตการคาเสรีอ่ืน ๆ อาทิเชน ความตกลงเขตการคาเสรี
อเมริกาเหนือ (NAFTA) ซึ่งผลของการตัดสินขอพิพาทในคดีสวนใหญมักตีความและวินิจฉัยให
การคามีผลบังคับใชเหนือกวาสิ่งแวดลอม การตัดสินและวินิจฉัยคดีในลักษณะดังกลาว ยอม
ชี้ใหเห็นวาบทบัญญัติเร่ืองสิ่งแวดลอมมีปญหาขอบกพรอง ทําใหบทบัญญัติดานสิ่งแวดลอมไม
อาจบรรลุวัตถุประสงคในการปกปองและคุมครองสิ่งแวดลอมไดดีเทาที่ควร 

  ดังนั้น วิทยานิพนธฉบับนี้ จะไดศึกษาขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมในความตกลงเขต
การคาเสรี วามีประเด็นความไมชัดเจนอยางไรบาง โดยนําเอาความตกลงเขตการคาเสรีระหวาง
ประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศชิลีมาเปนกรณีศึกษา เนื่องจากหากประเทศไทยจะเจรจาทํา
ความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคีกับประเทศสหรัฐอเมริกา ก็แนนอนวา จะตองมีการเจรจากันใน
ประเด็นเรื่องสิ่งแวดลอมดวย ซึ่งคาดวาสหรัฐอเมริกาจะยื่นขอเสนอเพื่อตกลงกับประเทศไทยใน
ลักษณะเดียวกันกับที่เคยทําไวกับประเทศอื่น ๆ ดังนั้น การศึกษาขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมที่ประเทศ
สหรัฐอเมริกาเคยทําไวกับประเทศชิลี ซึ่งเปนประเทศที่มีโครงสรางทางเศรษฐกิจและสังคม
คลายคลึงกับประเทศไทย ก็จะเปนประโยชนในการเตรียมความพรอมสําหรับประเทศไทยเพื่อ
เจรจาตกลงทําเขตการคาเสรีกับประเทศสหรัฐอเมริกาในขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมตอไป 
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1.2 วัตถุประสงคของการศึกษาวิจยั  

1. เพื่อทราบถึงพันธกรณีตามขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมในความตกลงเขตการคาเสรีทวิ
ภาคีระหวางประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศชิลี 

2. เพื่อทราบถึงพันธกรณีตามขอบทเรื่องการลงทุนในความตกลงเขตการคาเสรีทวิ
ภาคีระหวางประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศชิลี 

3. เพื่อทราบถึงพันธกรณี และมาตรการการคาในความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม 
(Multilateral Environmental Agreements : MEAs)  

4. เพื่อทราบถึงแนวทางการวินิจฉัยปญหาขอพิพาทดานสิ่งแวดลอมภายใตความ   
ตกลงเขตการคาเสรีอเมริกาเหนือ (NAFTA) 

5. เพื่อทราบถึงปญหาความไมชัดเจนของพันธกรณีตามขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมใน
ความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคีระหวางประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศชิลี 

 

1.3 ขอบเขตของการศึกษาวิจยั 

วิทยานิพนธฉบับนี้ มุงที่จะศึกษาขอบกพรองของขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมวามี
ความไมชัดเจนอยางไรบาง โดยจะไดหยิบยกเอาขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมในความตกลงเขตการคา
เสรีทวิภาคีระหวางสหรัฐอเมริกาและชิลีมาศึกษา เพื่อทราบถึงปญหาความไมชัดเจนของ
พันธกรณีตามขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม โดยศึกษาเปรียบเทียบกับขอบทเรื่องการลงทุน และจะ
ศึกษามาตรการทางการคาที่มีอยูในความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) โดยเลือกศึกษา
พิธีสารเกียวโต (Kyoto Protocol to the United Nations Framework Convention on Climate 
Change) และอนุสัญญาบาเซลวาดวยการเคลื่อนยายขามแดนของของเสียอันตรายและการ
กําจัด (Basel Convention on the Control of Transboundary Movements of Hazardous 
Waste and their Disposal : Basel) นอกจากนี้ยังไดจะนําเอาคดีพิพาทเกี่ยวกับส่ิงแวดลอมและ
การคาที่เกิดขึ้นภายใตความตกลงเขตการคาเสรีอเมริกาเหนือ (NAFTA) มาศึกษาดวย 
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1.4 วิธกีารศกึษาวิจัย 

การวิจัยนี้เปนการคนควาวิจัยจากเอกสาร (Documentary Research) โดยจะ
ศึกษา คนควา และวิเคราะหขอมูลจากตัวบทกฎหมาย อันไดแก ขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมและขอบท
เร่ืองการลงทุนในความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคีระหวางประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศชิลี   
ความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) โดยจะศึกษาพิธีสารเกียวโต (Kyoto Protocol to the 
United Nations Framework Convention on Climate Change)และอนุสัญญาบาเซลวาดวย
การเคลื่อนยายขามแดนของของเสียอันตรายและการกําจัด (Basel Convention on the Control 
of Transboundary Movements of Hazardous Waste and their Disposal : Basel) เนื่องจาก
ความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ทั้งสองฉบับดังกลาวมีมาตรการทางการคาเพื่อบรรลุ
วัตถุประสงคดานสิ่งแวดลอมดวย และคดีขอพิพาทที่เกี่ยวกับส่ิงแวดลอมภายใตความตกลงเขต
การคาเสรีอเมริกาเหนือ (NAFTA) นอกจากนี้จะไดศึกษาจากหนังสือ วารสาร บทความ 
วิทยานิพนธ รายงานทางวิชาการ ตลอดจนขอมูลทางอินเตอรเน็ตที่เกี่ยวกับขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม
ตามความตกลงเขตการคาทวิภาคี เพื่อประมวลผลและจัดทําเปนบทสรุปประเด็นความไมชัดเจน
ของพันธกรณีตามขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมตอไป 

 

1.5 สมมุติฐานของการศกึษาวิจยั  

พันธกรณีตามขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมในความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคีระหวาง
ประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศชิลีมีความไมชัดเจนหลายประการ ซึ่งจะทําใหเกิดปญหาในการ
ปฏิบัติตามพันธกรณีและการตีความเมื่อเกิดขอพิพาทขึ้น 

 

1.6 ประโยชนที่จะไดรับจากการศกึษาวิจัย 

1. ทราบถึงพันธกรณีตามขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมในความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคี
ระหวางประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศชิลี 

2. ทราบถึงพันธกรณีตามขอบทเรื่องการลงทุนในความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคี
ระหวางประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศชิลี 
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3. ทราบถึงพันธกรณี และมาตรการการคาในความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม 
(Multilateral Environmental Agreements : MEAs)  

4. ทราบถึงแนวทางการวินิจฉัยปญหาขอพิพาทดานสิ่งแวดลอมภายใตความตกลง
เขตการคาเสรีอเมริกาเหนือ (NAFTA) 

5. ทราบถึงปญหาความไมชัดเจนของพันธกรณีตามขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมในความ
ตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคีระหวางประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศชิลี 

 

 
 

 



บทที่  2 
 

ความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคีระหวางประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศชิลี 

 
2.1 ความตกลงเขตการคาเสรีภายใตกฎเกณฑขององคการการคาโลก 

  2.1.1 ความหมายของเขตการคาเสรี 

  เขตการคาเสรี (Free Trade Area : FTA) หมายถึง การรวมกลุมทางเศรษฐกิจ
ของประเทศตาง ๆ โดยมีวัตถุประสงคเพื่อใหการซื้อขายสินคาและบริการระหวางประเทศภาคี
สมาชิกเปนไปอยางเสรี ปราศจากขอกีดกันทางการคา ทั้งที่เปนขอกีดกันทางภาษี (Tariff Barrier) 
และที่ไมใชภาษี(Non-Tariff Barrier : NTB) โดยการทําใหอุปสรรคทางการคาเหลานั้นเหลือนอย
ที่สุด หรือเปน 0%1

  ในปจจุบันหลายประเทศพยายามเจรจาเพื่อจัดทําความตกลงเขตการคาเสรีข้ึน 
เพื่อแลกเปลี่ยนผลประโยชนหรือสิทธิพิเศษดานการคาและการลงทุนระหวางกัน โดยผลของการ
ลดอุปสรรคทางการคาตามความตกลงเขตการคาเสรี จะทําใหการคาและการลงทุนของประเทศ
ภาคีสมาชิกขยายตัวมากขึ้น เพราะอุปสรรคทางการคาทั้งที่อยูในรูปแบบภาษี (Tariff Barrier) 
และอุปสรรคทางการคาที่มิใชภาษี (Non-Tariff Barrier : NTB) ถูกกําจัดหรือถูกจํากัดใหนอยลง 
แตประเทศใดจะไดผลประโยชนหรือสิทธิพิเศษมากนอยเพียงใดนั้น ยอมขึ้นอยูกับอํานาจ        
การตอรอง และการเจรจาเปนสําคัญ  

  นอกจากความตกลงเขตการคาเสรีจะมีการเจรจาตกลงประเด็นเกี่ยวกับการลด
ภาษีแลว ยังมีประเด็นใหม ๆ ในกรอบการเจรจาอีกดวย เชน การคาบริการ มาตรการการลงทุน 
ความโปรงใสของกฎระเบียบตาง ๆ การคุมครองทรัพยสินทางปญญา นโยบายการแขงขันทาง
การคา (นโยบายตอตานการผูกขาด) พิธีการศุลกากร มาตรฐานสิ่งแวดลอม มาตรฐานแรงงาน 
การอํานวยความสะดวกทางการคา และการจัดซื้อจัดจางของรัฐ2 

                                                  
1 กรมเจรจาการคาระหวางประเทศ www.dtn.moc.go.th/web/147/index_th.asp?G_id=147 
2 เดือนเดน  นิคมบริรักษ และคนอืน่ ๆ, การศึกษาผลกระทบและแนวทางการปรับตัวของ SMEs 

ไทยตอการทําขอตกลงการคาเสรีไทย-สหรัฐอเมริกา : รายงานฉบับสมบูรณ, กรุงเทพฯ : 2548, หนา 1-3. 
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  2.1.2 ประเภทของความตกลงเขตการคาเสรี (Free Trade Agreements : 
FTAs) 

ความตกลงเขตการคาเสรีสามารถแบงไดเปน 2 ประเภทตามจํานวนของภาคี
สมาชิกในความตกลง ดังนี้ 

  (1) ความตกลงเขตการคาเสรีแบบทวิภาคี (Bilateral Agreement) เปน
การเจรจาเพื่อทําความตกลงเปดการคาเสรีสองฝาย เชน ความตกลงเขตการคาเสรีระหวางไทย-
ออสเตรเลีย  สหรัฐอเมริกา-สิงคโปร  สหรัฐอเมริกา-ชิลี  ญี่ปุน-เม็กซิโก เปนตน  

   (2) ความตกลงเขตการคาเสรีแบบพหุภาคี (Multilateral Agreement) 
เปนการเจรจาเพื่อทําความตกลงเปดการคาเสรีมากกวาสองฝาย เชน ความตกลงเขตการคาเสรี
อเมริกาเหนือ (North American Free Trade Agreement : NAFTA) มีภาคีสมาชิก 3 ประเทศ คือ 
สหรัฐอเมริกา แคนาดา และเม็กซิโก , สมาคมการคาเสรีแหงยุโรป (European Free Trade 
Association : EFTA) มีภาคีสมาชิก 6 ประเทศ คือ ออสเตรีย นอรเวย สวีเดน สวิตเซอรแลนด 
ฟนแลนด  และไอซแลนด  เปนตน  

  2.1.3 การจัดทําความตกลงเขตการคาเสรีภายใตองคการการคาโลก 
(WTO) 

  องคการการคาโลก (WTO) นับเปนองคกรทางเศรษฐกิจที่มีขนาดใหญที่สุด 
เพราะมีสมาชิกประเทศถึง 150 ประเทศ3 เนื่องจากจํานวนภาคีสมาชิกมาก อีกทั้งภาคีสมาชิก
เหลานั้นยังแบงเปนหลายกลุมประเทศ คือ กลุมประเทศพัฒนาแลว (Developed Countries) 
กลุมประเทศกําลังพัฒนา (Developing Countries) และกลุมประเทศดอยพัฒนา (Least 
Developed Countries) จึงทําใหการเจรจาของ WTO เปนไปอยางลาชา และบรรลุขอตกลงได
ยาก ดังจะเห็นไดจาก WTO ประสบความลมเหลวเจรจาการคาหลายครั้ง โดยเฉพาะความ
ลมเหลวเจรจาการคารอบซีแอตเติล ในป 19994 ทําใหการเปดการเจรจาการคารอบใหมของ WTO 
ลาชา อันเปนแรงผลักดันประการหนึ่ง ที่ทําใหประเทศตาง ๆ หันมาจัดตั้งเขตการคาเสรีมากขึ้น 
เพื่อใหมีผลคืบหนาการเปดเสรีทางเศรษฐกิจระหวางกันเปนรูปธรรมมากกวาและรวดเร็วกวา  

                                                  
3 ขอมูล ณ วันที ่28 กุมภาพันธ 2550 จาก  www.wto.org 
4 “ความหมายเขตการคาเสรี,”  จาก http://thainews.prd.go.th/FTA/fta.html

http://www.efta.int/
http://www.efta.int/
http://www.wto.org/
http://thainews.prd.go.th/FTA/fta.html
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  ดังนั้น หลายประเทศ โดยเฉพาะประเทศสหรัฐอเมริกา จึงมีแนวความคิดที่จะ
จัดทําความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคี (Bilateral Agreement) หรือพหุภาคี (Multilateral 
Agreement) เนื่องจากการเจรจาความตกลงเขตการคาเสรีที่มีคูสัญญานอยฝาย ทําใหการเจรจา
สามารถบรรลุขอตกลงไดในระยะเวลาอันสั้น ซึ่งเปนผลดีตอการคาและการลงทุนของประเทศคู
ภาคีเอง 

  อยางไรก็ตาม ประเทศที่เปนภาคีสมาชิกของ WTO ยอมมีพันธกรณีที่จะตอง
ปฏิบัติตามพันธกรณีของ WTO การจัดตั้งความตกลงเขตการคาเสรีจึงจําเปนตองคํานึงถึง
กฎเกณฑของ WTO ดวย การใหสิทธิพิเศษกับประเทศคูภาคีตามความตกลงเขตการคาเสรีจะขัด
กับหลักการประติบัติเยี่ยงคนชาติที่ไดรับความอนุเคราะหยิ่ง (Most-Favored Nation Treatment : 
MFN) ซึ่งเปนหลักการไมเลือกปฏิบัติ (Non-discrimination) ของ WTO หรือไม5 เพราะตามหลัก 
MFN ถาประเทศหนึ่งเปดตลาดสินคาและบริการแกประเทศใดอยางไร ก็ตองเปดใหแกประเทศ
สมาชิกอื่นเชนเดียวกัน เมื่อพิจารณาถึงความตกลงเขตการคาเสรี (FTA) แลว สิทธิพิเศษที่ประเทศ
คูภาคีตามความตกลงเขตการคาเสรี (FTA) ใหแกกัน จะตองใหสิทธิพิเศษเหลานั้นกับประเทศภาคี
อ่ืนของ WTO ดวยหรือไม 

  เมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติของ WTO จะเห็นไดวา การรวมกลุมหรือการทํา
ความตกลงทางการคาระดับภูมิภาคเปนสิ่งที่ดําเนินการได ถือวาเปน “ขอยกเวน” (Exceptions) 
อยางหนึ่งของ WTO ที่ประเทศภาคีสมาชิกสามารถเลือกปฏิบัติได (Non-MFN) ระหวางประเทศ
ในกลุมกับประเทศนอกกลุม แตจะตองดําเนินการใหสอดคลองกับเงื่อนไขที่กําหนดไวใน
บทบัญญัติ มิฉะนั้นอาจจะขัดกับพันธกรณีภายใต WTO ได6 กลาวคือ มาตรา 24 กําหนดใหเปน
ขอยกเวนสําหรับการจัดตั้งเขตการคาเสรี โดยไมถือเปนการละเมิดพันธกรณีของ WTO ภายใต
เงื่อนไขวา ขอตกลงเขตการคาเสรีที่ทําระหวางกันจะตองไมเพิ่มอุปสรรคทางการคาตอประเทศ

                                                  
5 ณัฐวุฒิ  ลักษณาปญญากุล,  “7 ความเขาใจผิดเกี่ยวกับการทําความตกลงการคาเสรี (FTA),” 

จาก www.ftadigest.com/articleFTAMisunderstood.html 
6 กรมเศรษฐกิจการพาณิชย, “การรวมกลุมทางเศรษฐกิจในภูมิภาคตาง ๆ,” จาก 

www.moc.go.th/thai/dbe/bilateral/speech/grp_eco.htm 
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สมาชิก ที่ไมไดรวมทําความตกลงดวย แตประเทศคูภาคีสามารถตกลงลดอุปสรรคทางการคา
ระหวางกันได7 

  2.1.4 บทบัญญัติของ WTO เกี่ยวกับจัดทําความตกลงเขตการคาเสรี 

   2.1.4.1 มาตรา 24 ของความตกลงแกตต 1994 

   บทบัญญัติของ WTO ที่เกี่ยวกับการจัดตั้งกลุมเศรษฐกิจในระดับ
ภูมิภาคระบุอยูในความตกลงแกตต 1994 มาตรา 24 วรรคสี่ – วรรคเกา ซึ่งยินยอมใหประเทศที่
เขารวมในการจัดตั้งกลุมเศรษฐกิจนี้ไมตองปฏิบัติตามพันธกรณีบางประการของแกตตได  

การจัดตั้งกลุมเศรษฐกิจตามมาตรา 24 มี 3 รูปแบบ ดังนี้ 

1) สหภาพศุลกากร (Customs Union) 

2) เขตการคาเสรี (Free Trade Area) 

3) ขอตกลงชั่วคราวกอนที่จะจัดตั้งสหภาพศุลกากรหรือ       
เขตการคาเสรี (Interim Agreement) 

ในที่นี้ ผูเขียนจะกลาวถึงเฉพาะสวนของเขตการคาเสรี การจัดตั้งกลุม
เศรษฐกิจในรูปแบบของเขตการคาเสรี บัญญัติไวใน มาตรา 24 วรรคแปด (b)8 โดยบทบัญญัติ
ดังกลาวไดระบุเงื่อนไขในการจัดตั้งเขตการคาเสรี วาจะตองขจัดอัตราภาษี คาธรรมเนียม และ
ขอจํากัดทางการคาทั้งหลายระหวางประเทศสมาชิกเขตการคาลงอยางมีนัยสําคัญ (substantially 
all the trade) แตละประเทศสามารถกําหนดอัตราภาษี คาธรรมเนียม และขอจํากัดทางการคาที่
                                                  

7 จักรกฤษณ ควรพจน,  “อํานาจอธิปไตยกับการทําเขตการคาเสรี, ใน ”ขอตกลงเขตการคาเสรี 
ไทย-สหรัฐอเมริกา : ผลกระทบที่มีตอประเทศไทย, นนทบุรี : กลุมศึกษาขอตกลงเขตการคาเสรี, 2547, หนา 4 

8 Article XXIV: Territorial Application — Frontier Traffic — Customs Unions and Free-
trade Areas 

8.         For the purposes of this Agreement:  
(a) ........................         
(b)        A free-trade area shall be understood to mean a group of two or more 

customs territories in which the duties and other restrictive regulations of commerce (except, where 
necessary, those permitted under Articles XI, XII, XIII, XIV, XV and XX) are eliminated on substantially all the 
trade between the constituent territories in products originating in such territories.  
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ใชกับประเทศที่มิไดเปนสมาชิกเขตการคาไดโดยอิสระ แตอัตราหรือระดับของอัตราภาษี 
คาธรรมเนียม และขอจํากัดทางการคาจะตองไมสูงหรือเขมงวดกวาเดิมกอนที่จะเขามารวมกัน
จัดตั้งเขตการคา 9

2.1.4.2 มาตรา 5 ของความตกลงวาดวยการคาบริการ (GATS)  

นอกจากบทบัญญัติของความตกลงแกตต 1994 มาตรา 24 จะอนุญาต
ใหภาคีสมาชิกจัดตั้งกลุมเศรษฐกิจในระดับภูมิภาคในดานการคาและการลงทุนไดแลว         
ความตกลงวาดวยการคาบริการ (General Agreement on Trade in Services : GATS) ก็ไมได
หามภาคีสมาชิกในการทําความตกลงเขตการคาเสรีการคาบริการระหวางกันเชนกัน ตามที่
บัญญัติไวใน มาตรา 510  โดยมีเงื่อนไขวา ความตกลงเปดเสรีการคาบริการจะตองครอบคลุม

                                                  
9 กรมเศรษฐกิจการพาณิชย, 2545 “การรวมกลุมทางเศรษฐกิจในภูมิภาคตาง ๆ” จาก 

www.moc.go.th/thai/dbe/bilateral/speech/grp_eco.htm 
10 Article V: Economic Integration  
1.        This Agreement shall not prevent any of its Members from being a party to or 

entering into an agreement liberalizing trade in services between or among the parties to such an 
agreement, provided that such an agreement: 

(a)        has substantial sectoral coverage, and  
(b)        provides for the absence or elimination of substantially all discrimination, 

in the sense of Article XVII, between or among the parties, in the sectors covered under subparagraph (a), 
through: 

(i)        elimination of existing discriminatory measures, and/or 
(ii)        prohibition of new or more discriminatory measures, either at the entry 

into force of that agreement or on the basis of a reasonable time-frame, except for measures permitted 
under Articles XI, XII, XIV and XIV bis. 

2.        …………………… 
3.         (a)        Where developing countries are parties to an agreement of the type 

referred to in paragraph 1, flexibility shall be provided for regarding the conditions set out in paragraph 1, 
particularly with reference to subparagraph (b) thereof, in accordance with the level of development of the 
countries concerned, both overall and in individual sectors and subsectors. 

(b)        Notwithstanding paragraph 6, in the case of an agreement of the type 
referred to in paragraph 1 involving only developing countries, more favourable treatment may be granted to 
juridical persons owned or controlled by natural persons of the parties to such an agreement. 
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สาขาตาง ๆ มากพอ และจะตองไมเปนการเลือกปฏิบัติ รวมถึงการตองยกเลิกมาตรการเลือก
ปฏิบัติที่มีอยู และความตกลงดังกลาวจะตองไมเพิ่มระดับของอุปสรรคตอการคาบริการโดยรวม 
เมื่อเปรียบเทียบกับระดับที่ใชอยูกอนที่จะมีความตกลงนั้น 

นอกจากนี้ ยังมีบทบัญญัติที่เรียกวา “Enabling Clause” ที่ใหสิทธิพิเศษ
แกประเทศกําลังพัฒนา ในการจัดทําความตกลงเขตการคาเสรีสามารถทําภายใตกรอบที่เรียกวา 
“การตางตอบแทนในการใหสิทธิพิเศษและการปฏิบัติที่แตกตาง และสวนรวมที่มากขึ้นของ
ประเทศกําลังพัฒนา” (Differential and more favorable treatment reciprocity and fuller 
participation of developing countries)11  

การจัดทําความตกลงเขตการคาเสรีระหวางประเทศกําลังพัฒนาดวย
กันเอง มีกฎเกณฑและเงื่อนไขที่ผอนปรนมากกวาการทําเขตการคาเสรีกับประเทศที่พัฒนาแลว 

                                                                                                                                              
4.        Any agreement referred to in paragraph 1 shall be designed to facilitate trade 

between the parties to the agreement and shall not in respect of any Member outside the agreement raise 
the overall level of barriers to trade in services within the respective sectors or subsectors compared to the 
level applicable prior to such an agreement. 

5.        ……………………… 
6.        ……………………… 
7.         (a)        Members which are parties to any agreement referred to in paragraph 1 

shall promptly notify any such agreement and any enlargement or any significant modification of that 
agreement to the Council for Trade in Services. They shall also make available to the Council such relevant 
information as may be requested by it. The Council may establish a working party to examine such an 
agreement or enlargement or modification of that agreement and to report to the Council on its consistency 
with this Article. 

(b)        Members which are parties to any agreement referred to in paragraph 1 
which is implemented on the basis of a time-frame shall report periodically to the Council for Trade in 
Services on its implementation. The Council may establish a working party to examine such reports if it 
deems such a working party necessary. 

(c)        Based on the reports of the working parties referred to in subparagraphs 
(a) and (b), the Council may make recommendations to the parties as it deems appropriate. 

8.        A Member which is a party to any agreement referred to in paragraph 1 may not 
seek compensation for trade benefits that may accrue to any other Member from such agreement. 

11 ณัฐวุฒิ  ลักษณาปญญากุล,  “7 ความเขาใจผิดเกี่ยวกับการทําความตกลงการคาเสรี (FTA),” 
จาก www.ftadigest.com/articleFTAMisunderstood.html  
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เพราะภายใต Enabling Clause ไมมีขอกําหนดวา ประเทศกําลังพัฒนาจะตองลดภาษีศุลกากร 
และอุปสรรคทางการคาตาง ๆ ใหครอบคลุมสินคาสวนใหญ ดังเชน มาตรา 24 วรรคแปด (b) ของ
ความตกลงแกตต ซึ่งมีเงื่อนไขที่รัดกุมมากกวา Enabling Clause มาก และในมาตรา 5 วรรคสาม 
(a) ของความตกลงวาดวยการคาบริการก็ไดบัญญัติใหในกรณีของประเทศกําลังพัฒนา จะตอง
กําหนดใหมีความยืดหยุนเกี่ยวกับเงื่อนไขตาง ๆ  

ดังนั้น การทําความตกลงเขตการคาเสรีกับประเทศพัฒนาแลว จะตอง
ทําภายใตเงื่อนไข มาตรา 24 วรรคแปด (b) ของความตกลงแกตต และมาตรา 5 วรรคหนึ่ง ของ
ความตกลงวาดวยการคาบริการ โดยความตกลงเหลานั้น จะไมสามารถเลือกลดภาษีและอุปสรรค
ทางการคาตาง ๆ เฉพาะรายการสินคาที่อยากลดเทานั้น แตจะตองลดภาษีศุลกากรและอุปสรรค
ทางการคาตาง ๆ ใหครอบคลุมสินคาสวนใหญเลยทีเดียว  

การจัดทําความตกลงเขตการคาเสรีจึงจําเปนตองคํานึงถึงประเภทของ
ประเทศคูภาคีที่จะเจรจาดวยวา เปนประเทศพัฒนาแลวหรือประเทศกําลังพัฒนา เนื่องจากมี
กฎเกณฑและเงื่อนไขภายใต WTO ที่แตกตางกัน 

   การจัดทําความตกลงเขตการคาเสรี ทั้งภายใตแกตต มาตรา 24 GATS 
มาตรา 5 และ Enabling Clause จะตองรายงานตอ WTO โดยเร็ว โดยจะตองใหขอมูลที่เกี่ยวของ 
เพื่อการตรวจสอบความตกลงดังกลาว วามีความสอดคลองกับบทบทบัญญัติของ WTO วาดวย
เร่ืองการรวมกลุมเศรษฐกิจหรือไม อยางไร 

ในปจจุบัน ประเทศที่เปนสมาชิก WTO เกือบทุกประเทศไดเขารวมหรือ
กําลังอยูในระหวางการเจรจารวมกลุมทางภูมิภาคหรือจัดทําความตกลงเขตการคาเสรีมากขึ้น 
โดยขอมูล ณ เดือนสิงหาคม  2006 ระบุวา ความตกลงกลุมเศรษฐกิจระดับภูมิภาคที่รายงานตอ 
WTO และมีผลใชบังคับแลว จํานวน 211 ความตกลง โดยมีความตกลงเขตการคาเสรีตามแกตต 
มาตรา 24 จํานวน 133 ความตกลง มีเพียง 22 ความตกลงที่อยูภายใต Enabling Clause  (ความ
ตกลงระหวางประเทศกําลังพัฒนา) และความตกลงการคาบริการตาม GATS มาตรา 5 จํานวน 
45 ความตกลง รายละเอียดปรากฏตามตาราง 
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ตารางความตกลงกลุมเศรษฐกิจระดับภูมิภาคที่รายงานตอ WTO และมีผลบงัคับใชแลว 

 ลงบัญชี 

(Accession) 

ความตกลง 

ระดับภูมิภาค 
รวม 

ภายใต GATT มาตรา 24 (เขตการคาเสรี) 4 129 133 

ภายใต GATT มาตรา 24 (สหภาพศุลกากร) 5 6 11 

Enabling Clause  

(ความตกลงระหวางประเทศกําลังพัฒนา) 
1 21 22 

ภายใต GATS มาตรา 5 (การคาบริการ) 2 43 45 

รวม 12 199 211 

ที่มา : องคการการคาโลก (www.wto.org) 

  จากขอมูลตามตาราง จะเห็นไดวา มีความตกลงที่รายงานตอ WTO และมี       
ผลบังคับใชแลว จํานวน 211 ความตกลง ซึ่งเพิ่มข้ึนถึง 27 ความตกลง เมื่อเปรียบเทียบกับ    
ความตกลงที่รายงานตอ WTO และมีผลบังคับใชแลว เมื่อเดือนพฤษภาคม 2003 จํานวน 184 
ความตกลง12  

  นอกจากนี้ ยังมีความตกลงอื่นอีกที่รายงานตอ WTO แลว แตยังไมมีผลบังคับใช
อีกจํานวนมาก ดังนั้น แนวโนมที่ประเทศตาง ๆ จะจัดทําความตกลงเขตการคาเสรีจึงมีเพิ่มข้ึน 
เร่ือย ๆ  

 

 

                                                  
12 เดือนเดน  นิคมบริรักษ และคนอื่น ๆ, การศึกษาผลกระทบและแนวทางการปรับตัวของ SMEs 

ไทยตอการทําขอตกลงการคาเสรีไทย-สหรัฐอเมริกา : รายงานฉบับสมบูรณ, กรุงเทพฯ : 2548, หนา 1-1 
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2.2 การจัดต้ังเขตการคาเสรีทวิภาคีระหวางประเทศสหรัฐอเมรกิาและประเทศชลิ ี

  2.2.1 ความเปนมา 

  การเขาสูเขตการคาเสรีระหวางประเทศสหรัฐอเมริกากับประเทศชิลี เร่ิมตนมา
มากกวาทศวรรษ โดยในตนป ค.ศ. 1990 ประธานาธิบดี Gorge H.W. Bush ไดประกาศ 
“Enterprise Initiative for the Americas” และชิลีไดประกาศตนเพื่อเขารวมในจุดเริ่มตนดังกลาว
ดวย แต ณ เวลานั้น สหรัฐอเมริกากําลังมุงเจรจาเขตการคาเสรีอเมริกาเหนือ (North American 
Free Trade Agreement : NAFTA) การเจรจาระหวางสหรัฐอเมริกากับชิลีจึงยังไมมีความคืบหนา 

  หลังจากนั้น ในป ค.ศ. 1994 ชิลีไดรับเชิญใหเขารวมเขตการคาเสรีอเมริกาเหนือ 
(NAFTA) อยางเปนทางการ แตอยางไรก็ตาม การเขารวมเขตการคาเสรีอเมริกาเหนือของชิลีตอง
หยุดชะงักลง เมื่อสหรัฐอเมริกาตัดสินใจที่จะไมใหอํานาจ Fast Track Authority แกประธานาธิบดี 
(หรือที่เรียกในปจจุบันวา Trade Promotion Authority Act 2002 ซึ่งใหอํานาจกับฝายบริหารใน
การทําสนธิสัญญาแบบ Fast track กับความตกลงการคาเสรี เพื่อเปนการดําเนินการใหความ
สะดวก และเปนกรอบในการเจรจาและทําความตกลงเขตการคาเสรีกับรัฐอ่ืน ๆ ) 

  ตอมาในเดือนพฤศจิกายน ค.ศ. 2000 ประธานาธิบดี Bill Clinton ไดประกาศที่
จะเร่ิมตนเจรจากับชิลี และในเดือนธันวาคม ค.ศ. 2000 สหรัฐอเมริกาและชิลีก็ไดจัดการเจรจา 
เขตการคาเสรีรอบแรกขึ้นในกรุงวอชิงตัน ดี.ซี. และไดจัดการเจรจารอบสุดทายขึ้นเมื่อเดือน
ธันวาคม  2002 ที่กรุงวอชิงตัน ดี.ซี. เชนกัน รวมระยะเวลาในการเจรจาทั้งหมด 2 ป 14 รอบการ
เจรจา โดยความตกลงเขตการคาเสรีระหวางสหรัฐอเมริกาและชิลีไดมีการลงนามเมื่อวันที่ 6 
มิถุนายน ค.ศ. 2003 เมืองไมอามี่ รัฐฟลอริดา ประเทศสหรัฐอเมริกา และมีผลบังคับใชในวันที่ 1 
มกราคม  200413  

  การจัดตั้งเขตการคาเสรีทวิภาคีระหวางสหรัฐอเมริกาและชิลี สอดคลองกับ
บทบัญญัติของแกตต มาตรา 24 และ มาตรา 5 ของความตกลงวาดวยการคาบริการ (GATS) ที่
อนุญาตใหภาคีสมาชิกของ WTO จัดตั้งความตกลงระดับภูมิภาคได โดยไดรายงานตอ WTO แลว

                                                  
13 www.chileusfta.com 
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เมื่อวันที่ 16 ธันวาคม  2003 และไดบัญญัติยืนยันไวในมาตรา 1.1 ของความตกลงเขตการคาเสรี
ดวย 

2.2.2 เรื่องสําคัญที่ตกลงในเขตการคาเสรีทวิภาคีระหวางสหรัฐอเมริกา
และชิลี 

ความตกลงเขตการคาเสรีระหวางอเมริกาและชิลีมีทั้งหมด  24 ขอบท  3 
ภาคผนวก และเอกสารแนบ (Side letters) จํานวน 6 ฉบับ โดยมีเร่ืองสําคัญที่ตกลงกัน ดังนี้ 

- หลักการปฏิบัติ เยี่ ยงคนชาติ  และการเขาสูตลาด  (National 
Treatment and Market Access for Goods) 

 ขอตกลงเขตการคาเสรียึดถือหลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ (NT) 
ตามมาตรา III ของแกตต 1994 ซึ่งกําหนดใหรัฐบาลแตละชาติปฏิบัติตอ
คูสัญญาไมดอยไปกวาคนในชาติของตน14

 การเขาสูตลาดในรูปแบบของภาษี ขอตกลงเขตการคาเสรี
กําหนดใหสินคาประมาณรอยละ 85 ของสินคาอุปโภคบริโภคและสินคา
อุตสาหกรรม จะกลายเปนสินคาปลอดภาษี (Duty-free) ในทันที สวนที่
เหลือจะคอย ๆ ปรับลดลงเรื่อย ๆ15

 สวนการเขาสูตลาดในรูปแบบที่ไมใชภาษี ขอตกลงเขตการคา
เสรีกําหนดหามมิใหประเทศภาคีใชมาตรการจํากัดการสงออก-นําเขา
สินคา เวนแตกรณีที่สอดคลองกับ มาตรา XI ของแกตต 199416

 นอกจากนี้ประเทศภาคีจะตองปฏิบัติตามขอตกลงเรื่องการ
ยกเลิกการอุดหนุนสินคาเกษตรของ WTO แตสหรัฐอเมริกายังคง     
สงวนสิทธิ์ใหเงินอุดหนุนเกษตรกรในกรณีที่มีการอุดหนุนการสงออกจาก

                                                  

  14 ทิวารัตน  ลาภวิไล, ประภาภรณ  ซื่อเจริญกิจ และเอกพล  จงวิลัยวรรณ. ขอมูลเปรียบเทียบ
ขอตกลงเขตการคาเสรี US-Chile FTA US-Singapore FTA และ US-Australia FTA.  พิมพคร้ังที่ 1. (กรุงเทพมหานคร : 
เฟองฟา, 2547). หนา 4 
  15 เร่ืองเดียวกัน 
  16 เร่ืองเดียวกัน 
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ประเทศที่สาม และหากมีการใชมาตรการจัดอันดับคุณภาพสินคาเกษตร 
มาตรการเหลานี้จะตองอยูภายใตหลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ (National 
Treatment : NT) นอกจากนี้ ยังมีการจัดตั้งคณะทํางานรวมการคา
สินคาเกษตร (Working Group on Agricultural Trade) เพื่อกําหนด
มาตรฐานและคุณภาพสินคาเกษตรรวมกัน และชาติสมาชิกยังไดรับ
อนุญาตใหสามารถใชมาตรการปกปอง (Safeguard Measure) ได   
โดยชอบธรรม ในรูปของภาษีนําเขาในกรณีที่สินคานําเขาทําใหราคา
สินคาเกษตรในประเทศต่ํากวา Trigger Price (ในรูปของราคา F.O.B)17

- กฎเกี่ยวกับแหลงกําเนิดของสินคา (Rules of Origin and Origin 
Procedures) 

 กฎวาดวยแหลงกําเนิดของสินคา (Rules of Origin) ที่มีความ
ชัดเจนและเรียบงาย แตสามารถบังคับใชไดอยางมีประสิทธิภาพ มี
ความเฉพาะเจาะจงตอประเภทของสินคา แตจัดการงายกวากฎวาดวย
แหลงกําเนิดสินคาในขอตกลงเขตการคาเสรีอเมริกาเหนือ (NAFTA) จะ
ชวยเสริมสรางใหสินคาที่ผลิตในสหรัฐอเมริกาและชิลีไดรับประโยชน
จากการทําขอตกลงทวิภาคีไดอยางเต็มที1่8 

- พิธีการศุลกากร (Customs Administration) 

 ขอตกลงเขตการคาเสรีกําหนดใหรัฐคูภาคีจะตองเผยแพร
กฎหมาย ขอบังคับ และกระบวนการบริหารงานทางดานศุลกากรผาน
ทางเครือขายอินเตอรเน็ตและเครือขายโทรคมนาคม นอกจากนี้จะตอง
เปดรับฟงความคิดเห็นจากบุคคลทั่วไป  

                                                  

  17 ทิวารัตน  ลาภวิไล, ประภาภรณ  ซื่อเจริญกิจ และเอกพล  จงวิลัยวรรณ. ขอมูลเปรียบเทียบ
ขอตกลงเขตการคาเสรี US-Chile FTA US-Singapore FTA และ US-Australia FTA.  พิมพคร้ังที่ 1. (กรุงเทพมหานคร : 
เฟองฟา, 2547). หนา 7 

  18 เอกพล  จงวิลัยวรรณ. ขอตกลงการคาเสรีสหรัฐอเมริกา-ชิลี (US-Chile Free Trade 
Agreement). [Online] แหลงที่มา : http://www.thailandwto.org/Doc/FTA/Ekapol-2.pdf  
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 ขอตกลงเขตการคาเสรียังกําหนดใหรัฐคูภาคีจะตองมีพิธีการ
ทางศุลกากรที่มีประสิทธิภาพ และหากมีการเปลี่ยนแปลงกฎระเบียบ
ดานพิธีทางศุลกากรจะตองยื่นหนังสือแสดงเจตจํานงใหประเทศคูภาคี
ทราบ กอนที่จะมีการบังคับใชกฎระเบียบเหลานั้น19

- มาตรการดานสุขอนามัยและสุขอนามัยพืช (Sanitary and     
Phytosanitary Measures) 

 วัตถุประสงคของมาตรการดานสุขอนามัย คือ เพื่อปกปอง
มนุษย พืช และสัตว และเพื่อเปนการสงเสริมการขยายตัวทางการคา 
โดยความตกลงเขตการคาเสรีกําหนดใหประเทศคูภาคีจะตองจัดตั้ง
คณะกรรมการสุขอนามัยและสุขอนามัยพืช (Committee on Sanitary 
and Phytosanitary Matters) เพื่อรับผิดชอบเกี่ยวกับเร่ืองสุขอนามัย
และสุขอนามัยพืชโดยตรง  ตลอดจนสรางความรวมมือทางดาน
มาตรการและกระบวนการใชขอบังคับดานสุขอนามัยและสุขอนามัยพืช
20 

- อุปสรรคทางดานเทคนิคตอการคา (Technical Barriers to Trade) 

 ประเทศคูภาคีจะตองรวมมือกันในการที่จะสรางมาตรฐาน 
กฎระเบียบทางเทคนิค และกระบวนการประเมินที่สอดคลองกัน และ
จะตองรวมมือกันในการกําหนดขอตกลงรวมกัน  ตลอดจนจัดตั้ง
คณะทํางานเพื่อแสวงหาขอสรุปในขอตกลงรวมกัน21

- การจัดซื้อจัดจางของรัฐ (Government Procurement) 

 ขอตกลงเขตการคาเสรีกําหนดใหหนวยงานราชการจะตองไม
กีดกันการจัดซื้อจัดจางระหวางบริษัทของประเทศภาคีอีกฝายหนึ่งกับ

                                                  
  19 ทิวารัตน  ลาภวิไล, ประภาภรณ  ซื่อเจริญกิจ และเอกพล  จงวิลัยวรรณ. ขอมูลเปรียบเทียบ
ขอตกลงเขตการคาเสรี US-Chile FTA US-Singapore FTA และ US-Australia FTA.  พิมพคร้ังที่ 1.  หนา 19 
  20 เร่ืองเดียวกัน, หนา 22 
  21 เร่ืองเดียวกัน, หนา 25 
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บริษัทของตน อีกทั้งยังกําหนดใหออกกฎระเบียบเร่ืองการจัดซื้อจัดจาง
ของรัฐบาลที่มีความเขมงวดและโปรงใส เชน การยื่นซองประกวดราคา 
และกระบวนการทบทวนการประมูลที่มีประสิทธิภาพ 

 การใหและการรับสินบนเพื่อการจัดซื้อจัดจางของรัฐบาล ถือ
เปนการกระทําความผิดตามกฎหมายอาญา ภายใตกฎหมายของทั้ง
สหรัฐอเมริกาและชิลี ซึ่งกฎหมายขอนี้เปนการสนับสนุนวัตถุประสงค
การตอตานการทุจริต ซึ่งผูนําประเทศรวมกันกําหนดขึ้น 22 

- การลงทุน (Investment) 

 รัฐบาลของแตละประเทศจะตองปฏิบัติตอนักลงทุนตามหลัก
ปฏิบัติ เยี่ยงคนชาติ  (NT) และหลักปฏิบัติ เยี่ยงชาติที่ ได รับความ
อนุเคราะหยิ่ง (MFN) ทั้งในเรื่องของการตั้งกิจการ การควบรวมกิจการ 
การขยายกิจการ การบริหารงาน พฤติกรรม การจัดการ และการขาย 
และยังมกีารกําหนดมาตรฐานขั้นต่ําในการปฏิบัติ (Minimum Standard 
of Treatment) โดยกําหนดใหตองปฏิบัติอยางนอยที่สุดจะตองเปนไป
ตามกฎหมายจารีตประเพณีวาดวยการลงทุนระหวางประเทศ 
(Customary Investment Law) ที่มีการปฏิบัติที่เปนธรรม เทาเทียมและ
ปกปองเต็มที่ ทั้งนี้ หากนักลงทุนของประเทศคูภาคีไดรับความเสียหาย
ใด ๆ จากการใชอํานาจของรัฐบาล นักลงทุนเหลานั้นจะตองไดรับการ
ชดเชยโดยทันทีอยางเพียงพอ และมีประสิทธิภาพ 

 นอกจากนี้ ยังมีขอกําหนดคุมครองนักลงทุนในเรื่องตาง ๆ อีก
มากมาย เชน ขอกําหนดที่ใหมี Performance Requirement ซึ่งเปนการ
จํากัดอํานาจของรัฐบาลในการกีดกันหรือสรางอุปสรรคตอนักลงทุน
ตางประเทศ ขอกําหนดใหมีการเคลื่อนยายเงินทุนและการโอนเงิน
ระหวางประเทศไดอยางเสรี  ขอกําหนดไมใหจํากัดสัญชาติของ        
คณะผูบริหาร (Board of Director) เปนตน 

                                                  
  22 เอกพล  จงวิลัยวรรณ. ขอตกลงการคาเสรีสหรัฐอเมริกา-ชิลี (US-Chile Free Trade 
Agreement). [Online] แหลงที่มา : http://www.thailandwto.org/Doc/FTA/Ekapol-2.pdf 
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 ในขอตกลงเขตการคาเสรียังเปดโอกาสใหนักลงทุนสามารถ
ฟองรองรัฐบาลเรียกคาเสียหายไดอีกดวย หากมีการละเมิดขอบทเรื่อง
การลงทุน โดยกรณีที่เกิดขอพิพาทระหวางรัฐกับเอกชน (Investor-State 
Dispute) ข้ึน จะตองมีกระบวนการระงับขอพิพาทโดยการเจรจาและ
ตอรองรวมกัน ภายใต ICSID Convention และ UNICITRAL 
Arbitration Rule 23

- การคาบริการขามพรมแดน (Cross-Border Trade in Services) 
และบริการทางการเงิน (Financial Services) 

 การคาบริการในความตกลง แบงเปนภาคบริการทั่วไป กับภาค
บริการทางการเงิน  โดยภาคบริการทั่วไปกําหนดไววา  กรอบการ
ดําเนินงานตองโปรงใส ตรวจสอบได รวมไปถึงความเสมอภาคในการ
เขาถึงตลาด  (Market Access) การไมเลือกปฏิบัติ (Non-
Discrimination) ตามขอตกลงวาดวยการคาบริการ 

 สวนภาคการเงินเปดโอกาสใหธนาคาร บริษัทประกันภัย บริษัท
ประกันชีวิต สามารถเขาถึงตลาดไดโดยเสรีและไดรับการอนุเคราะหตาม
หลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ (NT) และหลักปฏิบัติเยี่ยงชาติที่ไดรับความ
อนุเคราะหยิ่ง (MFN)24  

- การผานแดนชัว่คราวของนักธุรกิจ (Temporary Entry of Business 
Persons) 

 ขอตกลงเขตการคาเสรี มีบทบัญญัติเกี่ยวกับการเขาประเทศ
ของนักธุรกิจ พอคา นักลงทุน ตัวแทน บริษัท และผูเชี่ยวชาญภายใต
รูปแบบการออกวีซาพิเศษตามขอตกลงการคาสหรัฐอเมริกาและชิลี ซึ่ง

                                                  
  23 ทิวารัตน  ลาภวิไล, ประภาภรณ  ซื่อเจริญกิจ และเอกพล  จงวิลัยวรรณ. ขอมูลเปรียบเทียบ
ขอตกลงเขตการคาเสรี US-Chile FTA US-Singapore FTA และ US-Australia FTA.  พิมพคร้ังที่ 1.  หนา  33-34 

  24 ดุสิต  สุนทร. เขตการคาเสรี สหรัฐฯ-สิงคโปร : บทเรียนอันมีคาสําหรับไทย. [Online] แหลงที่มา : 
www.thailandwto.org/BBo/DocwtoList.asp?DT=P
 

http://www.thailandwto.org/BBo/DocwtoList.asp?DT=P
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กําหนดใหสหรัฐอเมริกาออกวีซาพิเศษสําหรับผูประกอบวิชาชีพภายใต
เงื่อนไขของขอตกลงในจํานวนจํากัดและวีซาใชไดคร้ังละ 4 ป แตทั้งนี้ 
ผูเชี่ยวชาญของสหรัฐอเมริกาเขาประเทศชิลีไดโดยไมมีการจํากัดจํานวน 
ทั้งนี้ ประเด็นเรื่องการปรับปรุงกฎระเบียบการอนุญาตใหแรงงานตาง
ดาวเขามาในสหรัฐอเมริกาชั่วคราว ถูกกดดันอยางหนักจากองคกรดาน
แรงงานของสหรัฐอเมริกา เนื่องจากองคกรเหลานี้เกรงวามาตรการ
ดังกลาวอาจนํามาซึ่งปญหาการวางงานที่รุนแรง25

- พาณิชยอิเล็กทรอนิคส (Electronic Commerce) 

 ทั้งสองประเทศไดตกลงรวมกันที่จะปฏิบัติอยางเทาเทียมใน
สินคาดิจิตอล (Non-Discriminatory Treatment of Digital Product)26  
และการเก็บภาษีศุลกากรจากผลิตภัณฑดิจิตอล (Digital Product) จะ
ข้ึนอยูกับส่ิงที่บรรจุนั้น ๆ เชน มูลคาของแผนดิสค หรือแถบบันทึกเสียง 
มิไดเก็บจากมูลคาของสิ่งที่บรรจุอยูภายใน เชน โปรแกรม เพลง เปนตน 
โดยการสงออกหรือนําเขาโดยการสงทางอิเล็กทรอนิกส (Electronic 
Transmission) ไมเสียภาษีศุลกากร27 

- ทรัพยสินทางปญญา (Intellectual Property) 

 ขอตกลงเขตการคาเสรีมีขอผูกพันที่จะตองใหสัตยาบันในเรื่อง 
ขอตกลงทรัพยสินทางปญญาระหวางประเทศ (International IPR 
Agreement) รวมไปถึงการประชุมนานาชาติวาดวยการคุมครองพันธุพืช
ใหม (Protection of New Variety of Plant) สนธิสัญญาวาดวย
เครื่องหมายการคา (The Trademark Law Treaty) การประชุม
บรัสเซลสวาดวยการแบงปนโปรแกรมนําคลื่นสัญญาณดาวเทียม (The 
Distribution of Program Carring Satellite Signals) และสนธิสัญญา

                                                  
  25 เอกพล  จงวิลัยวรรณ. ขอตกลงการคาเสรีสหรัฐอเมริกา-ชิลี (US-Chile Free Trade 
Agreement). [Online] แหลงที่มา : http://www.thailandwto.org/Doc/FTA/Ekapol-2.pdf 
  26 เร่ืองเดียวกัน 
  27 ดุสิต  สุนทร. เขตการคาเสรี สหรัฐฯ-สิงคโปร : บทเรียนอันมีคาสําหรับไทย. [Online] แหลงที่มา : 
www.thailandwto.org/BBo/DocwtoList.asp?DT=P 
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ความรวมมือเร่ืองสิทธิบัตร (The Patent Cooperation Treaty)28 ซึ่งใน 
ความตกลงเขตการคาเสรีกําหนดใหรัฐภาคีจะตองใหการคุมครองแก
ส่ิงประดิษฐใด ๆ ซึ่งครอบคลุมถึงสิทธิบัตรสิ่งมีชีวิต (Life Patent) อัน
ไดแกสิทธิบัตรพืชและสัตวดวย29   

- แรงงาน (Labor) 

 ทั้งสหรัฐอเมริกาและชิลีตางเห็นพองกันวา ในฐานะที่ทั้งสอง
ประเทศเปนภาคีสมาชิกขององคการแรงงานระหวางประเทศ 
(International Labor Organization : ILO) ดังนั้น จึงตองมีขอตกลง
ทางดานแรงงานที่สอดคลองกับสิทธิแรงงานสากล โดยประเทศคูภาคี
ยืนยันวา การสนับสนุนการคาและการลงทุนโดยการผอนปรนกฎหมาย
แรงงานเปนสิ่งที่ไมเหมาะสม และไดใหหลักประกันวา ผูที่เกี่ยวของ
สามารถเขากระบวนการพิจารณาคดีแรงงานไดอยางเหมาะสม 
นอกจากนี้ ทั้งสองประเทศจะไดจัดตั้งสภาแรงงาน  เพื่อทําหนาที่
ตรวจสอบการดําเนินงานและทบทวนความกาวหนาภายใตขอตกลงนี3้0 

- ส่ิงแวดลอม (Environment) 

 เปาหมายของขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม ก็คือ เพื่อสรางความมั่นใจ
วา นโยบายการคาและสิ่งแวดลอมจะสงเสริมซึ่งกันและกันในการใช
ทรัพยากรธรรมชาติที่กอใหเกิดการพัฒนาอยางยั่งยืน โดยกําหนดให
ประเทศคูภาคีจะตองออกฎหมายสิ่งแวดลอมภายในประเทศที่มีความ
เขมงวด อีกทั้งจะตองปรับปรุงกฎหมายสิ่งแวดลอมใหมีประสิทธิภาพ
มากยิ่งขึ้น และทั้งสองประเทศเห็นพองกันวา การสนับสนุนการคาและ
การลงทุนโดยการผอนปรนการปกปองคุมครองสิ่งแวดลอมเปนสิ่งที่ไม
เหมาะสม และนอกจากนี้ ประเทศคูภาคียังไดจัดตั้งสภาสิ่งแวดลอม 

                                                  
  28 เร่ืองเดียวกัน 

29 รายงานการประชุมเชิงวิชาการ “รัฐบาลควรมีจุดยืนในการเจรจาการคาทวิภาคีกับสหรัฐอเมริกา
อยางไร?”  [Online] แหลงที่มา : http://www.thailandwto.org/Doc/Pub/PubCur/Cur2_FtaThaiUS.pdf 
  30 ทิวารัตน  ลาภวิไล, ประภาภรณ  ซื่อเจริญกิจ และเอกพล  จงวิลัยวรรณ. ขอมูลเปรียบเทียบ
ขอตกลงเขตการคาเสรี US-Chile FTA US-Singapore FTA และ US-Australia FTA.  พิมพคร้ังที่ 1.  หนา 84 
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(Environment Affairs Council) และตกลงที่จะรวมมือกันทํากิจกรรมที่
เกี่ยวของกับการอนุรักษส่ิงแวดลอม ตลอดจนแลกเปลี่ยนขอมูลซ่ึงกัน
และกันอีกดวย31 

- การระงับขอพพิาท (Dispute Resolution) 

 เมื่อเกิดขอพิพาททางการคาขึ้น ทั้งสหรัฐอเมริกาและชิลีจะตอง
พยายามรวมมือกันและปรึกษาหารืออยางเต็มที่ เพื่อหาทางออกจนเปน
ที่พอใจของทั้งสองฝาย ประเทศคูภาคีจะตองสนับสนุนและอํานวยความ
สะดวกในการระงับขอพิพาทระหวางภาคเอกชนในเขตการคาเสรี โดย
กระบวนการอนุญาโตตุลาการ หรือวิธีการอื่น ๆ ที่เหมาะสมในการ      
ไตสวนและการบังคับใหเปนไปตามขอตกลง และประเทศคูภาคีจะตอง
จัดหาขอมูลมาประกอบการพิจารณา เพื่อใหกระบวนการพิจารณา   
ไกลเกลี่ยมีประสิทธิภาพ และยังบัญญัติใหอนุญาโตตุลาการสามารถ
แสวงหาขอมูลหรือคําแนะนําทางเทคนิคในขอพิพาทที่เกี่ยวกับแรงงาน 
สิ่งแวดลอม สุขภาพ และความปลอดภัย และเรื่องทางเทคนิคอื่น ๆ     
อีกดวย โดยมีกระบวนการปรึกษาหารือที่ชัดเจนและเหมาะสม32

จะเห็นไดวา เร่ืองที่ตกลงกันในเขตการคาเสรีมิไดมีเฉพาะเรื่องที่เกี่ยวของกับ
การคาเทานั้น หากแตยังมีการตกลงกันเรื่องอื่น ๆ ดวย เชน เร่ืองแรงงาน เร่ืองมาตรฐานสุขอนามัย 
และเรื่องสิ่งแวดลอม ซึ่งไมเกี่ยวของกับเร่ืองการคาโดยตรง โดยเฉพาะเรื่องสิ่งแวดลอม ซึ่งเปน
เร่ืองใหมที่ไดรับความสนใจในเวทีการคาระดับโลกอยางมาก โดยในเขตการคาเสรีสหรัฐอเมริกา
และชิลีไดบัญญัติไวในขอบทที่ 19  

โดยเนื้อหาสาระของเรื่องสิ่งแวดลอมแลว มีความคิดคอนขางสวนทางกันกับ
การคา แตกระแสปกปองสิ่งแวดลอมคอนขางเปนประเด็นในระดับโลก เนื่องจากความหวงใย
สภาพแวดลอมที่ทรุดโทรมไปมาก ทําใหมีความพยายามที่จะนําเอาสิ่งแวดลอมมาผูกกับเร่ือง
การคา เพื่อใหการคาเปนกลไกและเปนมาตรการหนึ่งในการขับเคลื่อนการปกปองสิ่งแวดลอมให
บรรลุผลอยางมีประสิทธิภาพ อยางไรก็ตาม ยังมีประเด็นที่วา อาจมีการนําเรื่องสิ่งแวดลอมมาเปน

                                                  
  31 เร่ืองเดียวกัน, หนา 86-87 

  32 เร่ืองเดียวกัน, หนา 89 
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ขออางในการกีดกันทางการคาได การใชมาตรการทางการคาโดยอางประเด็นเรื่องสิ่งแวดลอม จึง
จําเปนตองใชอยางระมัดระวัง และเพื่อวัตถุประสงคในการปกปองสิ่งแวดลอมอยางแทจริง และใน
หัวขอตอไปจะไดทําการศึกษาเรื่องกฎหมายสิ่งแวดลอมระหวางประเทศ และขอบทเรื่อง
ส่ิงแวดลอมในความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคีระหวางสหรัฐอเมริกากับชิลีวา มีกฎเกณฑอยางไร
บาง 

 

2.3 กฎหมายสิ่งแวดลอมระหวางประเทศ และพันธกรณีตามขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมใน
ความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคีระหวางประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศชิลี 

  2.3.1 ความหมายของกฎหมายสิ่งแวดลอมระหวางประเทศ 

  กฎหมายสิ่งแวดลอมระหวางประเทศ หมายถึง กฎหมายที่ใชควบคุมพฤติกรรม
ของรัฐซ่ึงเกิดมาจากฉันทามติ (Consensus) ระหวางรัฐตาง ๆ เพื่อจุดประสงคในการปกปอง
คุ

                                                 

มครองสิ่งแวดลอมและอนุรักษทรัพยากร รวมทั้งการใชทรัพยากรแบบยั่งยืน (Resource 
conservation and sustainable)33  

กฎหมายสิ่งแวดลอมระหวางประเทศมีบอเกิดหรือแหลงที่มา (Sources of law) 
ที่สําคัญ ก็คือ สนธิสัญญา (Treaty) หรือความตกลงระหวางประเทศ ซึ่งทําขึ้นเปนลายลักษณ
อักษร นอกจากนี้ยังมีบอเกิดหรือแหลงที่มาลําดับรอง ๆ ลงไป ที่มีลักษณะเสริมอ่ืน ๆ อีก เชน 
กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ (Customary international law) หลักกฎหมายทั่วไป 
(General principles of law recognized by civilized nations) คําพิพากษาของศาล 
(Decisions of judicial or arbitral tribunals) คําสอนของนักนิติศาสตร (Teachings of the most 
highly qualified publicists) และยังมีบอเกิดที่มีลักษณะเปน Soft-Law เชน ตราสารระหวาง
ประเทศที่ไมมีผลผูกพันทางกฎหมาย (Non-binding) โดยตราสารเหลานี้อาจอยูในรูปแบบของขอ
มติ (Resolutions) ความเห็นแนะนํา (Recommendations) หรือแถลงการณ (Declarations)34

 

 
33 พรชัย  ดานวิวัฒน,  กฎหมายการคาและสิ่งแวดลอมระหวางประเทศ, พิมพคร้ังที่ 1 (กรุงเทพฯ:  

วิญูชน, 2544), หนา 82. 
34 เร่ืองเดียวกัน, หนา 87-91. 
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  2.3.2 วิวัฒนาการและหลักการของกฎหมายสิ่งแวดลอมระหวางประเทศ
ในสังคมระหวางประเทศ 

   2.3.2.1 วิวัฒนาการของกฎหมายสิ่งแวดลอมระหวางประเทศใน
สังคมระหวางประเทศ 

   การพัฒนาทางวิทยาศาสตรและเทคโนโลยีทําใหการคาขยายตัวมากขึ้น 
เนื่องจากวิทยาศาสตรและเทคโนโลยีทําใหการดําเนินกิจกรรมทางการคาสะดวก รวดเร็ว และมี
ความคลองตัวสูง เชน ข้ันตอนการผลิต เทคโนโลยีทําใหสามารถผลิตสินคาไดปริมาณมากและ
รวดเร็ว  ทําใหทรัพยากรธรรมชาติที่มีอยูอยางจํากัด ถูกนํามาใชในการผลิตมากในเวลาอันสั้น 
นานาประเทศจึงมีความหวงกังวลถึงความขาดแคลนทรัพยากรธรรมชาติในอนาคต 

   นอกจากนี้ สินคาหรือผลิตภัณฑและบริการมักเปนสาเหตุทําใหเกิด
สภาพปญหาสิ่งแวดลอมอีกดวย ทั้งจากกระบวนการผลิต การใช และการกําจัดผลิตภัณฑ เชน 
กรณี สาร CFC ที่ใชในอุตสาหกรรมตาง ๆ มีผลทําลายชั้นบรรยากาศของโลก โดยกอใหเกิด     
ชองโหว ทําใหรังสีอุลตราไวโอเลตผานเขามาทําอันตรายตอชีวิตและสุขภาพของมนุษย สัตว พืช 
รวมทั้งกอใหเกิดปญหาการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ ซึ่งเปนสาเหตุทําใหอุณหภูมิของโลก
สูงขึ้นดวย เรียกวา “ปรากฏการณเรือนกระจก” (Greenhouse Effects)  

   ดวยความหวงกังวลในปญหาความขาดแคลนทรัพยากรธรรมชาติใน
อนาคต และสภาพปญหาสิ่งแวดลอมระหวางประเทศ นานาประเทศจึงมีแนวความคิดที่จะบริหาร
จัดการ และใชทรัพยากรธรรมชาติอยางมีประสิทธิภาพ เพื่อใหสามารถนําทรัพยากรธรรมชาติมา
ใชประโยชนไดอยางคุมคาและยั่งยืน และแกไขสภาพปญหาสิ่งแวดลอมรวมกัน ซึ่งการดําเนินการ
ดังกลาว จําเปนตองอาศัยความรวมมือระหวางประเทศ จึงพยายามสรางกฎเกณฑดาน
ส่ิงแวดลอม โดยมีวิวัฒนาการที่สําคัญ ดังนี้ 

2 . 3 . 2 . 1 . 1  การประชุมองค การสหประชาชา ติ  ณ           
กรุงสตอคโฮลม ประเทศสวีเดน : สิ่งแวดลอมมนุษย (The United Nations      
Conference   on the Human Environment) 

ในป ค.ศ. 1972 องคการสหประชาชาติไดจัดใหมีการประชุม
ระดับรัฐบาลที่กรุงสตอคโฮลม ประเทศสวีเดน ในเรื่องสิ่งแวดลอมมนุษย (Human Environment) 
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เพื่อพิจารณาปญหาสิ่งแวดลอมที่ถูกละเลยมานาน35 โดยในการประชุมดังกลาว ไดมีการประกาศ
หลักการสหประชาชาติวาดวยเรื่องสิ่งแวดลอมของมนุษยชาติ (Declaration of the United 
Nations Conference on the Human Environment : June 16, 1972) หรือที่เรียกวา “ปฏิญญา
สตอคโฮลม” (Stockholme Declaration) โดยมีหลักการเกี่ยวกับส่ิงแวดลอม สรุปสาระสําคัญได 
ดังนี3้6

(1)  ประกาศยืนยันถึงสิทธิมนุษยชนขั้นมูลฐานในการมี
ส่ิงแวดลอมที่ดี 

(2) หามปลอยสารพิษ หรือสารอื่นที่อาจมผีลตอส่ิงแวดลอม 

(3) กําหนดใหมีการปรับปรุงนโยบายทางดานสิง่แวดลอมของรัฐตาง ๆ  

(4) สนับสนุน และสงเสริมการวิจัยคนควาทางดานสิ่งแวดลอม
และทางวิทยาศาสตร 

    (5) วางหลักเกณฑเกี่ยวกับความรับผิดชอบในเรื่องสิ่งแวดลอม 

    (6) กําหนดให รัฐรวมมือกันในการรับผิดชอบและกําหนด         
คาทดแทนความเสียหายที่เกิดขึ้นจากมลพิษตาง ๆ  

    (7) กําหนดใหมีความรวมมือกันระหวางรัฐ เพื่อควบคุม ปองกัน 
ลด หรือจํากัดการกระทําที่มีผลตอชั้นบรรยากาศซึ่งสงผลกระทบตอผลประโยชนของรัฐทั้งหลาย 
(หลักการในขอนี้เปนเสมือนแนวทางหรือกาวแรกของการกําหนดกฎเกณฑตาง ๆ ที่จะนํามาใช
แกไขปญหาในเรื่องของชั้นโอโซนโดยอาศัยความตกลงระหวางประเทศเปนเครื่องมือ) 

    ผลจากการประชุมคร้ังนี้ ทําใหมีการกอตั้งโครงการสิ่งแวดลอม
แหงสหประชาชาติ (United Nations Environmental Program : UNEP) ข้ึนมาในระบบงานของ

                                                  
35 สุนีย  มัลลิกะมาลย,  การบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอม, พิมพคร้ังที่ 2 (กรุงเทพฯ : นิติธรรม , 

2542) หนา 20.  
36 พรรณทิพย วัฒนกิจการ,  “WTO กับส่ิงแวดลอม: เนนการกีดกันทางการคาระหวางประเทศ

ในประเด็นส่ิงแวดลอม,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2546), หนา 
18-19. 
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องคการสหประชาชาติ ในป ค.ศ. 1973 โดยมีฐานะเปนองคกรระหวางประเทศที่มีหนาที่ในการ
ปฏิบัติตามนโยบาย และขอเสนอแนะตามที่ปรากฏในหลักการและแผนปฏิบัติการกรุงสตอกโฮลม 
รวมทั้งประสานงานดานสิ่งแวดลอมขององคการสหประชาชาติ  

    หลักการในปฏิญญาสตอคโฮลมไดถูกนําไปใชเปนบรรทัดฐาน
ในการออกกฎหมายภายในรัฐ และอนุสัญญาตาง ๆ รวมถึงความตกลงเขตการคาเสรีและความ
ตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ดวย  

    2.3.2.1.2 คณะกรรมาธิการโลกในเรื่องสิ่งแวดลอมและ
การพัฒนา (World Commission on Environment and Development : WCED) 

    ในป ค.ศ. 1983 สหประชาชาติไดจัดตั้ง คณะกรรมาธิการโลก
ในเรื่องสิ่งแวดลอม และการพัฒนา (WCED) เพื่อทําการศึกษาในเรื่องการสรางสมดุลระหวาง
ส่ิงแวดลอมกับการพัฒนา และอีก 4 ปตอมา คณะกรรมาธิการดังกลาวไดเผยแพรเอกสารที่มีชื่อ
วา “Our Common Future” เรียกรองใหประชาคมโลกเปลี่ยนแปลงวิถีการดําเนินชีวิตที่ฟุมเฟอย 
และเปลี่ยนแปลงวิถีทางในการพัฒนาใหเปนแนวทางที่ปลอดภัยตอส่ิงแวดลอม อันสอดคลองกับ
ขอจํากัดของธรรมชาติมากขึ้น และทําใหเกิดการพัฒนาอยางยั่งยืน (Sustainable Development) 
ข้ึนมาได37 

    2.3.2.1.3 การประชุมสหประชาชาติวาดวยสิ่งแวดลอม
และการพัฒนา (United Nations Conference on Environment and Development : 
UNCED) หรือ Earth Summit 

    ผลจากการเผยแพรรายงานเรื่อง “Our Common Future” ก็ทํา
ใหเกิดกระแสความตื่นตัวตระหนักถึงสภาพปญหาสิ่งแวดลอม โดยไดมีการเรียกรองใหมีการรวม
รับผิดชอบตอส่ิงแวดลอมของโลก จนไดมีการจัดใหมีการประชุมสหประชาชาติวาดวยสิ่งแวดลอม
และการพัฒนา (UNCED) หรือ “Earth Summit” ที่กรุงริโอ เดอ จาเนโร (Rio De Janeiro) 
ประเทศบราซิล ในเดือนมิถุนายน ค.ศ. 1992 โดยมีเปาหมายเพื่อกอใหเกิดความรวมมือกัน
ระหวางประเทศ ซึ่งการประชุมคร้ังนี้ประสบความสําเร็จอยางมาก เนื่องจากมีตัวแทนจากประเทศ
ตาง ๆ เขารวมประชุมจํานวนมาก ซึ่งในการประชุมคร้ังนี้ไดมีมติสมัชชาสหประชาชาติ ที่ 44/228 
รับรองเอกสารสําคัญ 6 ฉบับ คือ 

                                                  
37 เร่ืองเดียวกัน, หนา 20. 



 28

    (1) ปฏิญญาริโอวาดวยสิ่งแวดลอมและการพัฒนา (The Rio 
Declaration on Environment and Development) มีวัตถุประสงคเพื่อปรับปรุงความเปนอยูของ
ประชาชนใหดีข้ึน เพื่อประสานกฎเกณฑทางการคาและสิ่งแวดลอมใหสอดคลองกับหลักการ
พัฒนาอยางยั่งยืน โดยในปฏิญญาดังกลาว ไดสรางกฎเกณฑสําคัญดานสิ่งแวดลอมไวหลาย
ประการ เชน 

     (ก) หลักผูกอมลพิษเปนผูจาย (Polluter-Pay Principle 
: PPP)38 กําหนดใหผูมีอํานาจของรัฐควรพยายามสงเสริมใหมีการผนวกตนทุนทางสิ่งแวดลอมเขา
กับราคาสินคา และมีการใชมาตรการทางเศรษฐศาสตร โดยพิจารณาหลักการวา ผูกอมลพิษควร
เปนผูรับภาระของตนทุนการกอมลพิษ โดยคํานึงถึงผลประโยชนสาธารณะ และปราศจากการ
บิดเบือนทางการคา และการลงทุนระหวางประเทศ39

     ( ข )  หลั ก ก า รป อ ง กั น ล ว ง หน า  ( Precautionary 
Principle)40 หมายถึง การใชกลไก หรือวิธีการที่จะปองกันภัยลวงหนา ซึ่งในหลายประเทศใช
วิธีการประเมินผลกระทบตอส่ิงแวดลอม (Environmental Impact Assessment : EIA) โดยมี
หลักการสําคัญ คือ กิจกรรม หรือโครงการที่มีความจําเปนจะตองใหเกิดขึ้นมา เพื่อการพัฒนา
ประเทศ แตกิจกรรม หรือโครงการนั้น สงผลกระทบตอส่ิงแวดลอมแนนอน และรุนแรง จึงตองทํา

                                                  
38 Rio Declaration on Environment and Development 
Principle 16  
National authorities should endeavour to promote the internalization of environmental 

costs and the use of economic instruments, taking into account the approach that the polluter should, in 
principle, bear the cost of pollution, with due regard to the public interest and without distorting international 
trade and investment.  

39 พรรณทิพย วัฒนกิจการ,  “WTO กับส่ิงแวดลอม: เนนการกีดกันทางการคาระหวางประเทศ
ในประเด็นส่ิงแวดลอม,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2546), หนา 
23. 

40 Rio Declaration on Environment and Development 
Principle 15  

In order to protect the environment, the precautionary approach shall be widely applied 
by States according to their capabilities. Where there are threats of serious or irreversible damage, lack of 
full scientific certainty shall not be used as a reason for postponing cost-effective measures to prevent 
environmental degradation.  
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การประเมินผลกระทบสิ่งแวดลอมกอน ที่จะมีการพิจารณาอนุญาตใหมีข้ึนหรือไม โดยการศึกษา
ดังกลาวนี้ จะตองหามาตรการในการติดตามตรวจสอบผลกระทบสิ่งแวดลอมอยางตอเนื่อง และ
ตองมีมาตรการในการลดผลกระทบนั้น ทั้งขณะดําเนินการและหลังดําเนินการ เพื่อมิใหสงผล
กระทบตอส่ิงแวดลอม41 โดยหลักการนี้ ยอมใหรัฐใชมาตรการใด ๆ เพื่อคุมครองสิ่งแวดลอมได 
เมื่อปรากฏวา มีการคุกคามที่จะเกิดความเสียหายตอส่ิงแวดลอมซึ่งยากจะเยียวยา และขออาง
ที่วายังไมมีความแนนอนทางวิทยาศาสตรในเร่ืองนั้น มิใชเหตุผลที่จะใชเพื่อผอนผันการใช
มาตรการที่เหมาะสมตอการปองกันมิใหส่ิงแวดลอมเสื่อมโทรมลง ดังนั้น จึงเห็นวา เพื่อตอบรับกับ
ปญหาสิ่งแวดลอม จึงควรมีการปองกันลวงหนาไวกอนแทนที่จะรอใหการพิสูจนทางวิทยาศาสตร
เสร็จสมบูรณ42

     (ค) มาตรการทางการคาเพื่อคุมครองสิ่งแวดลอมไม
ควรมีการเลือกปฏิบัติ (Non-Discrimination) หรือเปนเครื่องมือแอบแฝงสําหรับกีดกันทางการคา 
(Non-Disguised Restriction on International Trade) และควรสงเสริมการใชมาตรการหลาย
ฝาย (Multilateral Measures) แทนการใชมาตรการฝายเดียว (Unilateral Measures)43 รัฐทุกรัฐ
จะตองใหความรวมมือเพื่อใหเศรษฐกิจเจริญเติบโตไปพรอมกับการพัฒนาอยางยั่งยืน โดยการ
กําหนดมาตรฐานเพื่อคุมครองสิ่งแวดลอมจะตองไมเปนการปฏิบัติตามอําเภอใจหรือเลือกปฏิบัติ
โดยไมมีเหตุอันควร อันเปนการปองกันการกีดกันทางการคาแอบแฝงโดยใชประเด็นดาน

                                                  
41 นันทพล กาญจนวัฒน, “แนวความคิด การพัฒนาอยางย่ังยืน ในกฎหมายสิ่งแวดลอม

ระหวางประเทศ : ศึกษากรณีตัวอยาง อนุสัญญาวาดวยความหลากหลายทางชีวภาพ ค.ศ.1992” จาก 
http://advisor.anamai.moph.go.th/231/23105.html 

42 พรรณทิพย วัฒนกิจการ,  “WTO กับส่ิงแวดลอม: เนนการกีดกันทางการคาระหวางประเทศ
ในประเด็นส่ิงแวดลอม,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2546), หนา 
23-24 

43 Rio Declaration on Environment and Development 
Principle 12  
States should cooperate to promote a supportive and open international economic 

system that would lead to economic growth and sustainable development in all countries, to better address 
the problems of environmental degradation. Trade policy measures for environmental purposes should not 
constitute a means of arbitrary or unjustifiable discrimination or a disguised restriction on international trade.  

Unilateral actions to deal with environmental challenges outside the jurisdiction of the 
importing country should be avoided. Environmental measures addressing transboundary or global 
environmental problems should, as far as possible, be based on an international consensus.  
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ส่ิงแวดลอมเปนขออางไดระดับหนึ่ง และการใชมาตรการในการแกไขปญหา จึงควรเปนมาตรการ
หลายฝาย มากกวามาตรการฝายเดียว แมวาการตกลงในระดับพหุภาคีจะทําไดยากและใช
เวลานาน ซึ่งบางครั้งอาจไมทันตอเหตุการณก็ตาม แตการใชมาตรการฝายเดียวเพื่อแกไขปญหา 
ก็มีขอเสียเชนกัน เพื่อปองกันการนํามาตรการของประเทศเดียวมาใชเปนมาตรการระหวาง
ประเทศ อันเปนการปองกันขอขัดแยงทางการคาไดระดับหนึ่งอีกดวย 

    (2) แผนปฏิบัติการที่ 21 (Agenda 21) เปนแผนแมบทในการ
แกไขปญหาสิ่งแวดลอมในระยะยาว เนื่องจากมีการกําหนดใหประเทศสมาชิกดําเนินการจนถึงสิ้น
ศตวรรษหนา คือ ศตวรรษที่ 2144 เนื้อหาในแผนปฏิบัติการครอบคลุมปญหาสังคมและเศรษฐกิจที่
สงผลใหส่ิงแวดลอมเสื่อมโทรม โดยมีแผนปฏิบัติการยอย (Program Areas) 116 แผน ซึ่งมีการ
ระบุหลักการ (Basic of Action) วัตถุประสงค (Objectives) แผนงาน (Activities) และหนทาง
นําไปสูการปฏิบัติจริง (Means of Implementation) หรืองบประมาณที่ไดรับจัดสรรจากเงิน
บริจาคของประเทศสมาชิก45

    (3) อนุสัญญาวาดวยการตอตานการแปรสภาพเปนทะเลทราย 
และความแหงแลง (International Convention to Combat Desertification : UNCCD) มี
วัตถุประสงคเพื่อตอตานการแปรสภาพเปนทะเลทราย และแกไขผลกระทบของภัยแลงในประเทศ
ที่ประสบภัยแลง และ / หรือ ประเทศที่มีการแปรสภาพพื้นที่เปนทะเลทรายอยางรุนแรง โดยเฉพาะ
ในทวีปแอฟริกา โดยดําเนินการโดยอาศัยความรวมมือระหวางประเทศและการมีสวนรวมของ   
ทุกภาคสวน ภายใตกรอบการดําเนินงานแบบบูรณาการ เพื่อใหเกิดการพัฒนาที่ยั่งยืนของพื้นที่ที่
ไดรับผลกระทบจากปญหาภัยแลง ดวยการเนนใหชุมชนมีการปรับปรุงคุณภาพดิน การฟนฟู   
การอนุรักษ และการใชประโยชนที่ดินรวมกับการใชน้ําอยางยั่งยืน46 

    (4) คําแถลงเกี่ยวกับหลักการในเรื่องปาไม (Statement of 
Principle on Forests) เปนการกําหนดแนวทางในการจัดการดานปาไมเพื่อการพัฒนาอยางยั่งยืน 

                                                  
44 นิพนธ  ต้ังธรรม, “การจัดการลุมน้ําในศตวรรษที่ 21” จาก http://conservation.forest.ku.ac.th 

/home/research/research_staff/nipon/WSM_CENTURY_21.pdf 
45 นิรมล  สุธรรมกิจ, มาตรฐานสิ่งแวดลอมกับระเบียบการคาระหวางประเทศ, พิมพครั้งที่ 1 

(กรุงเทพฯ : สํานักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย (สกว.), 2547), หนา 8. 
46 สถาบันสิ่งแวดลอมไทย จาก http://www.tei.or.th/meap/MEA_UNCCD.htm 
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    (5) กรอบอนุสัญญาแหงสหประชาชาติวาดวยการเปลี่ยนแปลง
ภูมิอากาศ (UN Framework on Climate Change) เพื่อรักษาระดับกาซเรือนกระจก 
(Greenhouse Gas) ในบรรยากาศที่จะไมใหเกิดอันตรายตอสภาวะอากาศของโลก มาตรการที่ใช
ควบคุมการเปลี่ยนแปลงอากาศ ไดแก มาตรการดานภาษีเพื่อลดการปลอยกาซเรือนกระจก และ
มาตรการดานปริมาณเพื่อควบคุมจํานวนกาซเรือนกระจก อาทิ การเพิ่มภาษีการนําเขาน้ํามัน
ปโตรเลียม  และการอุดหนุนใหใชพลังงานจากเชื้อเพลิงไม ถานหิน และปโตรเลียม47 

    ( 6 )  อนุ สัญญาว าด ว ยความหลากหลายทางชี วภาพ 
(Convention on Biological Diversity) หรือที่เรียกอีกชื่อวา พิธีสารคาตารเฮนา (Cartagena 
Protocol) มีวัตถุประสงคเพื่ออนุรักษพันธุกรรม ชนิดพันธุและระบบนิเวศ เพื่อความหลากหลาย
ทางชีวภาพ และเพื่อใหมีการใชประโยชนจากทรัพยากรอยางเปนมิตรกับส่ิงแวดลอมใหสมดุลและ
ยั่งยืน  

    2.3.2.1.4 การประชุมสุดยอดของโลกเกี่ยวกับการพัฒนาที่
ยั่งยืน (World Summit on Sustainable Development : WSSD)

ในระหวางวันที่ 26 สิงหาคม – 6 กันยายน ค.ศ. 2002 ไดมีการ
จัดประชุมสุดยอดของโลกเกี่ยวกับการพัฒนาที่ยั่งยืน (WSSD : World Summit) ณ เมือง 
Johannesburg ประเทศแอฟริกาใต เพื่อทบทวนผลจากการปฏิบัติตามแผนปฏิบัติการที่ 21 เมื่อ
คร้ังการประชุม Earth Summit ที่กรุงริโอ เดอ จาเนโร ประเทศบราซิล ในป ค.ศ. 1992 และเพื่อ
ประเมินสถานการณปจจุบันของการพัฒนาที่ยั่งยืน ซึ่งผลจากการประชุมสรุปสาระสําคัญได ดังนี้
48

    1) ยืนยันหลักการพัฒนาอยางยั่งยืน 

    2) เสริมสรางความเขาใจในหลักการพัฒนาอยางยั่งยืนใหกวาง
และมีประสิทธิภาพมากขึ้น 

                                                  
47นิรมล  สธุรรมกิจ, มาตรฐานสิ่งแวดลอมกับระเบียบการคาระหวางประเทศ, หนา 19. 
48 พรรณทิพย วัฒนกิจการ,  “WTO กับส่ิงแวดลอม : เนนการกีดกันทางการคาระหวาง

ประเทศในประเด็นส่ิงแวดลอม,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑติ, คณะนิติศาสตร, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร
,2546), หนา 26. 

http://www.rrcap.unep.org/wssd/
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    3) รัฐบาลตาง ๆ ไดใหความเห็นชอบ และเห็นพองในคํามั่น
สัญญาและเปาหมายสําหรับการกระทําเพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคของหลักการพัฒนาอยางยั่งยืน 

    4) ประเด็นเรื่องพลังงาน และสุขอนามัย เปนประเด็นสําคัญใน
การเจรจา  

    5) สนับสนุนใหมีการจัดตั้ง World Solidarity Fund เพื่อกําจัด
ความยากจนเปนกาวตอไป 

    6) ประชาคมระหวางประเทศไดสนับสนุนใหความสนใจกับ 
แอฟริกาและ Nepad และพยายามใหความสนใจในการพิจาณาความจําเปนในการพัฒนาของ
แอฟริกา  

    จากวิวัฒนาการประเด็นสิ่งแวดลอมระหวางประเทศดังไดกลาว
มาแลว จะเห็นไดวา ประชาคมโลกไดใหความสําคัญกับสภาพปญหาสิ่งแวดลอมมากขึ้น
ตามลําดับ แมวาบอเกิดของกฎหมายสิ่งแวดลอมระหวางประเทศบางอยาง เชน ปฏิญญาริโอวา
ดวยสิ่งแวดลอมและการพัฒนาที่เปนขอมติขององคการสหประชาชาติจะอยูในลักษณะที่เรียกวา 
“Soft Law” กลาวคือ เปนกฎเกณฑที่ยังไมไดรับการยอมรับหรือพัฒนาไปถึงระดับที่เปน
สนธิสัญญา  (Treaty) แตก็ไดมีการนําหลักการและแนวความคิดในปฏิญญาริโอวาดวย
ส่ิงแวดลอมและการพัฒนาบรรจุไวในความตกลงดานสิ่งแวดลอมระหวางประเทศหลายฉบับ ซึ่งมี
ผลทําใหหลักการและแนวความคิดที่ไดนําไปบัญญัติไวในความตกลงระหวางประเทศดังกลาว
กลายเปนกฎหมายระหวางประเทศที่มีลักษณะเปน “Hard Law”  

    ในความตกลงดานสิ่งแวดลอมระหวางประเทศ นอกจากจะมี
กฎเกณฑเกี่ยวกับส่ิงแวดลอมแลว ยังมีการใชมาตรการทางการคา เพื่อเปนกลไกในการปกปอง 
คุมครอง และอนุรักษส่ิงแวดลอมอีกดวย โดยเชื่อวามาตรการทางการคาจะทําใหการบังคับใช
กฎหมายสิ่งแวดลอมระหวางประเทศมีประสิทธิภาพมากขึ้น แตเนื่องจากพื้นฐานและหลักการของ
ส่ิงแวดลอมกับการคาแตกตางกัน จึงทําใหการประสานประโยชนทั้งสองอยางใหเหมาะสม ทําได
ยาก ดังนั้น จึงมีความจําเปนที่จะตองเขาใจหลักการกฎหมายสิ่งแวดลอม และกฎเกณฑดาน
การคาใหชัดเจนและถองแท เพื่อที่จะสามารถประสานประโยชนดานการคาและสิ่งแวดลอมได
อยางเหมาะสม เพื่อใหทั้งการคาและสิ่งแวดลอมไปดวยกันได สมประโยชนและเจตนารมณของ
ทุกฝาย 
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    เมื่อไดทราบถึงความหมายและวิวัฒนาการของกฎหมาย
ส่ิงแวดลอมระหวางประเทศแลว ในหัวขอตอไปจะไดศึกษาถึงหลักการสําคัญของกฎหมาย
ส่ิงแวดลอมระหวางประเทศ วามีหลักการที่สําคัญอยางไรบาง 

   2.3.2.2 หลักการสําคัญของกฎหมายสิ่งแวดลอมระหวางประเทศ
ในสังคมระหวางประเทศ 

    2.3.2.2.1 หลกัการพัฒนาที่ยั่งยืน (Sustainable Development) 

     2.3.2.2.1.1 ความเปนมา 

     ประเทศตาง ๆ เคยเชื่อวาการพัฒนา คือการพัฒนา
ดานเศรษฐกิจ การคาและเทคโนโลยีทําใหประเทศเจริญกาวหนา ประชาชนอยูดีกินดี ประเทศ 
ตาง ๆ ตางก็มุงที่จะแขงขันกันพัฒนาเศรษฐกิจของประเทศตน แตเมื่อการคาเจริญกาวหนาขึ้น
แลว กลับพบวา เมื่อการคาขยายตัว ก็มักจะตองมีการใชทรัพยากรธรรมชาติเพิ่มมากขึ้น และผล
จากการใชทรัพยากรโดยไมมีประสิทธิภาพนั่นเอง ก็กอใหเกิดปญหาดานตาง ๆ ตามมามากมาย 
หลายประเทศจึงเริ่มตระหนักวา การพัฒนาโดยเนนเรื่องเศรษฐกิจแตเพียงอยางเดียวนั้น แมเมื่อ
มองอีกมุมมองหนึ่งจะทําใหความเปนอยูของประชาชนดีข้ึนในระดับหนึ่ง แตการพัฒนาใน
ลักษณะนี้เพียงดานเดียว ก็มิใชการพัฒนาที่ยั่งยืน เพราะผลกระทบจากการพัฒนาทางเศรษฐกิจ 
กอใหเกิดปญหาดานอื่นตามมา เมื่อตระหนักวา การพัฒนาทางเศรษฐกิจมิใชการพัฒนาที่ยั่งยืน
อยางแทจริง จึงเริ่มมีแนวความคิดกันวา แลวอยางไร จึงจะเปนการพัฒนาที่ยั่งยืน  

    การพัฒนาอยางยั่งยืน (Sustainable Development) 
ถือกําเนิดอยางเปนทางการ โดยคณะกรรมาธิการโลกวาดวยสิ่งแวดลอมและการพัฒนา (World 
Commission on Environment and Development) ไดเขียนรายงาน ซึ่งเรียกวา Our Common 
Future ไว โดยมีเนื้อหาสาระเนนใหความเจริญทางดานเศรษฐกิจ แตอยูภายใตเงื่อนไขของการ
อนุรักษส่ิงแวดลอม อันเปนแนวความคิดในการผนวกและประสานประโยชนระหวางเศรษฐกิจ
การคาและสิ่งแวดลอม ซึ่งเชื่อกันวาจะเปนการพัฒนาอยางยั่งยืน 

2.3.2.2.1.2 คํานิยามของการพัฒนาอยางยั่งยนื 

ในรายงาน “Our Common Future” ของ
คณะกรรมาธิการโลกในเรื่องสิ่งแวดลอม และการพัฒนา (WCED)  ไดใหความหมายของ
คําวา “การพัฒนาที่ยั่งยืน” วา 
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การพัฒนาที่ยั่ งยืน  คือ  การพัฒนาที่สนองความ
ตองการของประชาชนในรุนปจจุบัน โดยไมทําใหประชาชนรุนตอไปในอนาคตตองประนีประนอม
ยอมลดความสามารถของเขาในการที่จะสนองตอบความตองการของตนเอง49

และในการประชุมสุดยอดของโลกวาดวยการพัฒนาที่
ยั่งยืน (World Summit on  Sustainable  Development : WSSD) ในป 2545 ใหนิยามการ
พัฒนาที่ยั่งยืนวา 
     “การพัฒนาที่ยั่งยืน เปนการพัฒนาที่ตองคํานึงถงึความ
เปนองครวมของทุกๆ ดานอยางสมดุล บนพื้นฐานของทรัพยากรธรรมชาติ ภูมิปญญาและ
วัฒนธรรม ดวยการมีสวนรวมของประชาชนทุกกลุม ดวยความเอื้ออาทร เคารพซึ่งกันและกัน เพื่อ
ความสามารถในการพึ่งตนเองและคุณภาพชีวิตที่ดีอยางเทาเทียม”50 

    WTO ไดกลาวถึงหลักการพัฒนาที่ยั่งยืนไวใน
อารัมภบทของความตกลงมารราเกซจัดตั้ง WTO (Marakesh Agreement Establishing the 
World Trade Organization) วา  

    “บรรดาภาคีความตกลงฉบับนี้ยอมรับวา ความสัมพันธ
ทางการคา และความพยายามทางเศรษฐกิจของตนควรจะดําเนินการไปเพื่อยกระดับมาตรฐาน
ความเปนอยู เพื่อประกันใหมีการจางงานอยางทั่วถึง และการขยายตัวอยางกวางขวางและมั่นคง
ของปริมาณรายไดที่แทจริง และอุปสงคที่มีประสิทธิผล และเพื่อการขยายการผลิต และการคา
สินคาและบริการ ในขณะที่ใหมีการใชทรัพยากรของโลกใหเกิดประโยชนสูงสุด โดยสอดคลองกับ
วัตถุประสงคของการพัฒนาอยางยั่งยืน โดยมุงที่จะคุมครองและอนุรักษส่ิงแวดลอม และเพื่อเพิ่ม
หนทางในการดําเนินการดังกลาวในลักษณะที่สอดคลองกับความตองการ และปญหาของภาคี
ทั้งหลายที่ระดับการพัฒนาเศรษฐกิจที่แตกตางกัน”51

    หลักการพัฒนาที่ยั่ งยืนใน  WTO ยังคงมุ ง เนนให
ความสําคัญกับเร่ืองเศรษฐกิจ เพียงแตมีการนําเอาเงื่อนไขเรื่องการคุมครองและการอนุรักษ

                                                  
49 พระธรรมปฎก (ป.อ. ปยุตโต), การพัฒนาที่ยั่งยืน,พิมพคร้ังที่ 10 (กรุงเทพฯ: มูลนิธิโกมลคีมทอง, 

2549), หนา 63-64 
50 http://www.geocities.com/irribr/research01_ch3.doc 
51 กรมเศรษฐกิจการพาณิชย กระทรวงพาณิชย, คําแปลกรรมสารสุดทาย,2537, หนา 3. 
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ส่ิงแวดลอมเขามาเปนตัวควบคุมทางเศรษฐกิจอีกชั้นหนึ่ง โดยใหความเจริญดานเศรษฐกิจอยู
ภายใตเงื่อนไขของการอนุรักษส่ิงแวดลอมนั่นเอง 

    และในหนังสือ Global Ecology Handbook ให
ความหมายของการพัฒนาที่ยั่งยืนวา  

    "การพัฒนาที่ยั่งยืน คือ นโยบายที่สนองความตองการ
ของประชาชนในปจจุบัน โดยไมตองทําลายทรัพยากรซึ่งจะเปนที่ตองการในอนาคต"52

    กลาวโดยสรุปแลว การพัฒนาอยางยั่งยืน มุงเนนและ
ใหความสําคัญกับผลในระยะยาว โดยการพัฒนาในปจจุบันจะตองมีการจัดสรรและจะตองมีการ
บริหารจัดการที่ดี เพื่อใหทรัพยากรธรรมชาติยังมีอยูและคนรุนหลังยังคงสามารถใชประโยชนไดอีก
ตอไปในระยะยาว อันเปนการใชทรัพยากรอยางมีประสิทธิภาพ เพื่อใหเกิดคุณคาสูงสุด 

     2.3.2.2.1.3 เปาหมายของการพัฒนาอยางยั่งยืน 

     การพัฒนาอยางยั่ งยืน  เปนการพัฒนาที่นํ า เอา
ทรัพยากรทั้งหมด ไมวาจะเปนธรรมชาติ มนุษย การคา ฯลฯ มาจัดการเพื่อกอใหเกิดความมั่นคง 
ความกินดีอยูดีของประชาชน และความสุขสมบูรณที่เพิ่มข้ึน การพัฒนาแบบยั่งยืนขึ้นอยูกับการ
จัดการทางสิ่งแวดลอมที่ถูกตองและเหมาะสม โดยประสานประโยชนในดานตาง ๆ ไดอยางลงตัว 
และกลมกลืน และสามารถประนีประนอมระหวางการคาระหวางประเทศ กับการอนุรักษ
ส่ิงแวดลอม โดยการคาจะตองไมทําลายสิ่งแวดลอม และการอนุรักษส่ิงแวดลอม ก็จะตองไม    
บั่นทอนการคาระหวางประเทศดวยเชนกัน  ดังนั้น  จึงจําเปนจะตองมีการบริหารจัดการ
ทรัพยากรธรรมชาติอยางมีประสิทธิภาพ เพื่อใหสามารถใชทรัพยากรธรรมชาติควบคูไปกับการ
พัฒนาทางการคาในระยะยาวตอไป และการพัฒนาอยางยั่งยืน เปนแนวความคิดและหลักการที่
มองไปยังมนุษยในยุคตอไปดวย กลาวคือ การใชทรัพยากรในปจจุบันจะตองคํานึงถึงมนุษยรุน
ตอไปดวยวาจะตองยังมีทรัพยากรที่ดีเพียงพอที่จะใชในรุนตอไปดวย 

 

 

                                                  
52 พระธรรมปฎก (ป.อ. ปยุตโต), การพัฒนาที่ยั่งยืน, หนา 64-65 
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    2.3.2.2.2 หลักความหวงกังวลรวมกันแตรับผิดชอบตางกัน 
(Common concern of humankind and common but differentiated responsibilities) 

    เนื่องจากปญหาสิ่งแวดลอมระหวางประเทศ เปนปญหาที่
กระทบกับทุกประเทศ ไมทางตรงก็ทางออม ดังนั้น ทุกประเทศจึงมีหนาที่รวมกันในการปกปอง
คุมครองส่ิงแวดลอม อันเปนสมบัติรวมกันของมวลมนุษยชาติ โดยตองรวมกันในการระมัดระวัง
รักษาสิ่งแวดลอม ปรึกษาหารือ กําหนดมาตรการ แนวทางในการปฏิบัติดานสิ่งแวดลอม และ
พัฒนากฎหมายเพื่อพิทักษส่ิงแวดลอมระหวางประเทศ 

    และถึงแมทุกประเทศจะมีหนาที่รวมกันเกี่ยวกับส่ิงแวดลอม แต
แตละประเทศก็มีความรับผิดชอบตอประเด็นปญหาดานสิ่งแวดลอมที่ตางกัน โดยคํานึงถึงสาเหตุ
ที่กอใหเกิดสภาพปญหาสิ่งแวดลอม และความสามารถ (capabilities) ในการแกไขสภาพปญหา
ส่ิงแวดลอมเปนสําคัญ เชน ประเทศที่พัฒนาแลว แตเดิมมีสวนในการกอใหเกิดสภาพปญหา
ส่ิงแวดลอม ก็สมควรที่จะมีสวนรับผิดชอบในการแกไขสภาพปญหาสิ่งแวดลอมมากกวาประเทศ
อ่ืน ๆ และเนื่องจากประเทศพัฒนาแลวมีความรู ความสามารถทางดานวิทยาศาสตรและ
เทคโนโลยีมากกวาประเทศอื่น ๆ ก็สมควรที่จะตองใหความชวยเหลือทางดานการเงิน ความรู และ
เทคโนโลยีแกประเทศที่ดอยพัฒนากวาตน53 จึงทําใหความรับผิดชอบตอสภาพปญหาสิ่งแวดลอม
ของประเทศตาง ๆ มีความแตกตางกัน 

    2.3.2.2.3 หลักการเปนหุนสวนรวมกัน (Partnership) 

    หลักการเปนหุนสวนรวมกันวิวัฒนาการมาจากหลักเรื่องความ
รวมมือระหวางประเทศ กลาวคือ รัฐทั้งหลายยอมมีพันธกรณีตามกฎบัตรสหประชาชาติในการให
ความรวมมือระหวางประเทศในอั

                                                 

นที่จะแกไขปญหาระหวางประเทศตาง ๆ ทั้งที่เปนปญหา

 
53 Rio Declaration on Environment and Development 
Principle 7  

States shall cooperate in a spirit of global partnership to conserve, protect and restore the 
health and integrity of the Earth's ecosystem. In view of the different contributions to global environmental 
degradation, States have common but differentiated responsibilities. The developed countries  

acknowledge the responsibility that they bear in the international pursuit to sustainable development in view 
of the pressures their societies place on the global environment and of the technologies and financial 
resources they command.  
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เศรษฐกิจ สังคม วัฒนธรรมหรือมนุษยธรรม แนวความคิดเรื่องความรวมมือระหวางประเทศนี้ ได
มีการนําไปปฏิบัติใหเปนรูปธรรม เชน การแลกเปลี่ยนขอสนเทศ การปรึกษาหารือ ฯลฯ  

    พันธกรณีตามกฎหมายสิ่ งแวดลอมระหวางประเทศ  มี
สาระสําคัญ พอสรุปได ดังนี้ 

    (1) หนาที่ที่จะตองใหความรวมมือ (Duty to Co-operate) รัฐ
ทั้งหลายตองรวมมือในการสํารวจ หรือสืบสวน การชี้ปญหา และการหลีกเลี่ยงการกออันตรายตอ
ส่ิงแวดลอม 

    (2) หนาที่ที่จะหลีกเลี่ยงการกออันตรายตอส่ิงแวดลอม (Duty to 
avoid environmental harm) 

    (3) หนาที่ที่จะตองจายคาสินไหมทดแทนสําหรับการกอใหเกิด
ความเสียหายตอส่ิงแวดลอม (Duty to compensate for harm) หนาที่นี้เปนความรับผิดชอบของ
รัฐ (State responsibility) ซึ่งมีแนวคําพิพากษาของศาลยุติธรรมระหวางประเทศวางหลักเอาไว
หลายคด5ี4 อาทิ เชน 

    - คดี Corfu Channel เปนกรณีที่อังกฤษฟองเรียกรอง
คาเสียหายจากแอลเบเนีย เนื่องจากแอลเบเนียปลอยใหมีการวางทุนระเบิดในชองแคบ Corfu ที่
เปนทะเลในอาณาเขตของตน ยังผลใหเรือรบอังกฤษที่ใชสิทธิ์ผานโดยสุจริตในชองแคบนั้นชนทุน
ระเบิด และกอใหเกิดความเสียหายแกชีวิตและทรัพยสิน ในคดีนี้ศาลยุติธรรมระหวางประเทศวาง
หลักไววา ทุกๆ รัฐมีหนาที่ที่จะไมยินยอมใหดินแดนของตนถูกใชในลักษณะที่ละเมิดตอสิทธิ์ของ
รัฐอ่ืน55 และรัฐมีหนาที่ที่จะตองพยายามตามควรที่จะเตือนภัยที่ตนทราบใหแกรัฐอ่ืนดวย 

    - คดี Lac Lanoux เปนกรณีพิพาทระหวางฝรั่งเศสกับสเปน โดย
ฝร่ังเศสผันนํ้าจากทะเลสาบแหงหนึ่งเพื่อไปใชในโรงงานผลิตไฟฟาพลังนํ้า แลวปลอยนํ้าที่ใชแลว
ในปริมาณที่เทากันกลับคืนสูลํานํ้าที่ไหลขามแดนไปบรรจบกับลํานํ้าในเขตประเทศสเปน แม
กิจกรรมทั้งหมดจะเกิดขึ้นในดินแดนของฝรั่งเศส ศาลอนุญาโตตุลาการตัดสินวา ฝร่ังเศสมีหนาที่

                                                  
54 พรชัย  ดานวิวัฒน,  กฎหมายการคาและสิ่งแวดลอมระหวางประเทศ, หนา 97- 98. 
55 กอบกุล รายะนาคร, “กฎหมายกับการจัดการทรัพยากรในลุมแมน้ําโขง,”  จาก

http://www.pantown.com/board.php?id=2589&area=1&name=board1&topic=4&action=view

http://www.pantown.com/board.php?id=2589&area=1&name=board1&topic=4&action=view
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ตองปรึกษาหารือกับสเปนซึ่งเปนรัฐริมฝงแมนํ้าสายเดียวกัน ทั้งนี้มิไดหมายความวา การใชนํ้าใน
ลักษณะใดๆ โดยฝรั่งเศสจะตองไดรับความเห็นชอบ จากรัฐอ่ืนๆ ที่อยูริมฝงแมนํ้าเสียกอน แตใน
การใชอํานาจอธิปไตยเหนือดินแดนของตน รัฐจะตองคํานึงถึงสิทธิ์ที่เทาเทียมกันของรัฐอ่ืนในการ
ใชแมนํ้านั้นดวย เมื่อขอเท็จจริงปรากฏวา ฝร่ังเศสไดปรึกษาหารือกับสเปนเกี่ยวกับการใชนํ้าของ
ตนแลว ก็ถือไดวามิไดมีการละเมิดตอหนาที่นี5้6 แมน้ําระหวางประเทศถือเปนสมบัติรวมกันของ
มวลมนุษยชาติ รัฐตาง ๆ ตองใชแมน้ําระหวางประเทศโดยไมกระทบสิทธิ์ของรัฐอ่ืน 

    - คดี Trail Smelter เปนกรณีพิพาทระหวางสหรัฐอเมริกากับ
แคนาดา เกี่ยวกับการที่บริษัทแหงหนึ่งในแคนาดาดําเนินกิจการถลุงแรตะกั่วและสังกะสี ที่เมือง 
Trail ริ

                                                 

มแมนํ้าโคลัมเบีย หางจากชายแดนสหรัฐฯ 10 ไมล กอใหเกิดมลพิษทางอากาศโดยเฉพาะ
กาซซัลเฟอรไดออกไซด (SO2) ซึ่งถูกพัดพาลงมาตามหุบเขาในลํานํ้าโคลัมเบีย และถูกกลาวหาวา
กอความเสียหายตอทรัพยากรดิน ตลอดจนมีผลกระทบตอประชาชนที่อยูทางฝงสหรัฐอเมริกา ใน
มลรัฐวอชิงตัน คณะอนุญาโตตุลาการตัดสินใหแคนาดาชดใชคาเสียหาย และกําหนดมาตรการลด
มลพิษจากกิจกรรมของตน ในการวินิจฉัยไดวางหลักกฎหมายที่เปนบรรทัดฐาน และไดรับการ
อางอิงมาจนทุกวันนี้วา ไมมีรัฐใดที่มีสิทธิ์ที่จะใชหรืออนุญาตใหใชดินแดนของตน ในลักษณะที่
กอใหเกิดความเสียหายโดยควัน ในหรือตอดินแดนของรัฐอ่ืน หรือตอทรัพยสิน หรือบุคคล ที่อยูใน
ดินแดนของรัฐอ่ืนนั้น หากเปนกรณีที่มีผลรายแรง (serious consequences) และความเสียหาย
ปรากฏเปนหลักฐานที่ชัดเจนและนาเชื่อถือ (clear and convincing evidence)57 รัฐจึงมีหนาที่ที่
จะหลีกเลี่ยงการกออันตรายตอส่ิงแวดลอม 

  2.3.3 วิวัฒนาการและหลักการของกฎหมายสิ่งแวดลอมระหวางประเทศ
ในองคการการคาโลก (WTO)  

   2.3.3.1 วิวัฒนาการของกฎหมายสิ่งแวดลอมระหวางประเทศใน
องคการการคาโลก (WTO) 

   เมื่อพิจารณาจากวิวัฒนาการและหลักกฎหมายสิ่งแวดลอมของสังคม
ระหวางประเทศ จะเห็นไดวาประเทศตาง ๆ ไดตระหนักถึงความสําคัญของปญหาสิ่งแวดลอม จึง
ไดมีการกําหนดนโยบายและมาตรการดานสิ่งแวดลอมข้ึนเพื่อใชบังคับทั้งในประเทศของตนเอง

 
56 เร่ืองเดียวกัน 
57 เร่ืองเดียวกัน 
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และใชบังคับกับสินคาที่นําเขามาในประเทศดวย อยางไรก็ตาม ถึงแมวาการดําเนินนโยบายหรือ
มาตรการตาง ๆ ที่มีวัตถุประสงคเพื่อคุมครองสิ่งแวดลอมอาจเปนอุปสรรคตอการคาระหวาง
ประเทศ ซึ่งขัดตอกฎเกณฑของ GATT ก็ตาม แตก็มีบทบัญญัติที่เปนขอยกเวนใหสามารถใช
มาตรการเพื่อบรรลุวัตถุประสงคดานสิ่งแวดลอมได ดังนี้ 

   มาตรา 20 (b) เปนเหตุยกเวนการอยูภายใตพันธกรณีของ GATT โดย
อนุญาตใหประเทศภาคีสมาชิกบังคับใชมาตรการจําเปนเพื่อคุมครองชีวิตมนุษย สัตว พืช 

   มาตรา 20 (g) เปนเหตุขอยกเวนที่ GATT รับรองสิทธิ์ของประเทศภาคี
สมาชิกในการดําเนินมาตรการที่มีวัตถุประสงคเพื่อการอนุรักษทรัพยากรธรรมชาติที่อาจสูญสิ้นไป
ไดโดยจํากัดหรือหามนําเขาผลิตภัณฑที่เกี่ยวของกับทรัพยากรธรรมชาตินั้น ซึ่งมีเงื่อนไขวาการ
จํากัดหรือหามนําเขานั้นเปนมาตรการที่จําเปนเพื่อใหการจํากัดการผลิตและการบริโภค
ภายในประเทศสามารถดําเนินการไปไดอยางมีประสิทธิภาพ58 

   ในป ค.ศ. 1971 ไดมีการตั้งคณะทํางานดานมาตรการสิ่งแวดลอมและ
การคา (EMIT Group) ข้ึน โดยมีวัตถุประสงคหลัก คือ ใหความรวมมือกับองคกรอื่น ๆ ซึ่ง
เกี่ยวของกับนโยบายสิ่งแวดลอม และปองกันความขัดแยงที่อาจเกิดขึ้น ในระยะแรก ๆ EMIT 
Group ไมคอยมีบทบาทมากนัก แตตอมากในป ค.ศ. 1990 ไดมีการพิจารณาประเด็นเรื่อง
ส่ิงแวดลอมและการคาอยางจริงจัง โดยไดตั้งประเด็นพิจารณาไว 3 ขอหลัก ดังนี5้9

   1)   กฎเกณฑของ GATT 1947 กับ MEAs 

                                                  
58 GATT’s Article 20 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 
constructed to prevent the adoption or enforcement by any contracting party of measures :  

(b) necessary to protect human, animal or plant life or health; 
(g) relating to the conservation of exhaustible natural resources if such measures are 

made effective in conjunction with restrictions on domestic production or consumption; 
59 พรรณทิพย วัฒนกิจการ,  “WTO กับส่ิงแวดลอม : เนนการกีดกันทางการคาระหวาง

ประเทศในประเด็นส่ิงแวดลอม,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑติ, คณะนิติศาสตร, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร
,2546), หนา 29.  
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   2)   ความโปรงใสของมาตรการทางสิ่งแวดลอมในแตละประเทศ 

3) ผลกระทบของการคาของเงื่อนไขการบรรจุหีบหอ และการปดฉลาก
ที่ตั้งขึ้นเพื่อคุมครองสิ่งแวดลอม (Eco-labeling and Packaging) 

ตอมาในการเจรจาการคาของ GATT รอบโตเกียว ในป ค.ศ. 1973 ไดมี
การจัดทําประมวลการปฏิบัติเกี่ยวกับเร่ืองมาตรฐาน (Standards Code) เนื่องจากปญหาจากการ
ที่ประเทศพัฒนาแลวหันมาใชมาตรการอยางอื่นที่ไมใชมาตรการทางภาษี (NTB) มาเปนเครื่องมือ
ในการกีดกันทางการคา ซึ่งมาตรการเหลานี้เปนมาตรการที่ไมมีกฎเกณฑที่แนนอนชัดเจน 
เนื่องจากแตละประเทศก็ตางกําหนดมาตรฐานสินคานําเขาของประเทศตน จึงทําใหไมมมีาตรฐาน
ระหวางประเทศที่เปนมาตรฐานกลาง60

ประมวลการปฏิบัติเกี่ยวกับเร่ืองมาตรฐาน (Standards Code) นี้มี
วัตถุประสงคในการปกปองมิใหรัฐภาคีใชมาตรการตาง ๆ ไปในทางที่เปนอุปสรรคตอการคา
ระหวางประเทศ และไดบัญญัติรับรองสิทธิ์ของภาคีที่จะดําเนินมาตรการเพื่อคุมครองสิ่งแวดลอม 
และเพื่อใหเกิดความแนใจวากฎระเบียบทางเทคนิคและมาตรฐานที่เกี่ยวกับสุขภาพ ความ
ปลอดภัย และส่ิงแวดลอมจะไมกลายเปนมาตรการที่กีดกันทางการคาโดยไมจําเปน  

ตอมาในการเจรจารอบอุรุกวัย  ประมวลการปฏิบัติ เกี่ยวกับเ ร่ือง
มาตรฐาน (Standards Code) ไดถูกปรับใหเปนความตกลงวาดวยอุปสรรคทางเทคนิคตอการคา 
(TBT) โดยมีสาระสําคัญเหมือนกับการเจรจาในรอบโตเกียว กลาวคือ มีขอกําหนดใหประเทศที่ใช
มาตรการสุขอนามัยตองแจง  (Notify) มาตรการเกี่ยวกับมาตรฐานสินคาซึ่งใชกับสินคา
ภายในประเทศและสินคานําเขาใหแกประเทศภาคี GATT อ่ืน ๆ ทราบดวย และหากมีการใช
มาตรฐานที่ตางไปจากมาตรฐานระหวางประเทศ เนื่องจากประเทศผูนําเขาเห็นวา มาตรการนัน้ไม
เพียงพอตอการคุมครองสุขอนามัย ก็สามารถกระทําได แตประเทศผูนําเขาจะตองแจงตอรัฐอ่ืน
ผานสํานักเลขาธิการ GATT ดวย นอกจากนี้ ยังไดมีการแกไขปรับปรุงใหความตกลงวาดวย
อุปสรรคทางเทคนิคตอการคา (TBT) ครอบคลุมถึงกระบวนการผลิต และวิธีการผลิตซึ่งเกี่ยวเนื่อง
กับคุณภาพของสินคาอีกดวย และในการเจรจารอบนี้ ยังไดมีการจัดทําความตกลงวาดวย
สุขอนามัยและสุขอนามัยพืช (SPS) ข้ึน โดยไดกําหนดกฎเกณฑในการใชมาตรา 20 (b) ให

                                                  
60 เร่ืองเดียวกัน, หนา 30 
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ละเอียดขึ้น และกําหนดกฎเกณฑที่ชัดเจนในเรื่องสิทธิ์และหนาที่ของประเทศผูใชและประเทศผูถูก
ใชมาตรการอีกดวย61

นอกจากนี้ ในการเจรจารอบอุรุกวัยนี้ ประเทศสมาชิกยังไดตกลงใหมี
การจัดตั้งคณะกรรมการการคาและสิ่งแวดลอม (CTE) ข้ึน โดยมุงหมายที่จะใหมีการประสาน
นโยบายในเรื่องการคาและสิ่งแวดลอม โดยใหคณะกรรมการการคาและสิ่งแวดลอม (CTE) 
ดําเนินการศึกษาถึงความสัมพันธระหวางมาตรการการคาและมาตรการสิ่งแวดลอมเพื่อสงเสริม
การพัฒนาที่ยั่งยืน และใหเสนอแนะวามีความเปนจะตองแกไขบทบัญญัติของ GATT/WTO 
หรือไม เพื่อใหการคาและสิ่งแวดลอมสงเสริมซึ่งกันและกัน 

ตอมาในการประชุมระดับรัฐมนตรี ณ กรุงโดฮา ประเทศกาตาร ไดมีการ
กําหนดเรื่องการคาและสิ่งแวดลอม โดยเห็นชอบใหมีการเจรจาใน 3 ประเด็น คือ62

1) เพื่ อใหมีบทบัญญัติที่ ชัด เจนในเรื่ องความสัมพันธ ระหว าง
กฎระเบียบของ WTO กับความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม 
(MEAs) โดยการเจรจาจะจํากัดเฉพาะประเด็นที่วา กฎระเบียบของ 
WTO ใชกับประเทศสมาชิกของ WTO ที่เปนภาคีความตกลง
ส่ิงแวดลอมระหวางประเทศไดหรือไม โดยไมกระทบตอสิทธิ์ของ
ประเทศสมาชิกที่ไมไดเปนภาคีความตกลงสิ่งแวดลอมระหวาง
ประเทศ 

2) ใหมีการเจรจาในเรื่องกระบวนการแลกเปลี่ยนขอมูลระหวางฝาย
เลขาธิการของความตกลงระหวางประเทศดานสิ่งแวดลอม กับ
คณะกรรมการตาง ๆ ที่เกี่ยวของของ WTO และหลักเกณฑในการให
สถานะผู สังเกตการณแกความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม 
(MEAs)  

3) ใหมีการเจรจาลดขอกีดขวางทางการคาที่ เปนมาตรการภาษี
ศุลกากร และมาตรการที่มิใชภาษีศุลกากรสําหรับสินคาและบริการ
ที่เกี่ยวของกับส่ิงแวดลอม 

                                                  
61 เร่ืองเดียวกัน, หนา 31 
62 เร่ืองเดียวกัน, หนา33-35 
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และสถานะปจจุบัน ปฏิญญารัฐมนตรี WTO ณ ฮองกง (การประชุม
รัฐมนตรี WTO ที่ฮองกง ระหวางวันที่ 13-18 ธันวาคม 2548) ในขอบทที่เกี่ยวของกับส่ิงแวดลอม 
มิไดมีการตัดสินใจหรือตกลงใหสมาชิกใชวิธีการเจรจาวิธีใดวิธีหนึ่ง แตเปนเพียงการเนนย้ําให
สมาชิกเรงเจรจาในเรื่องทั้ง 3 ตอไปเทานั้น63

   2.3.3.2 หลักการของกฎหมายสิ่งแวดลอมระหวางประเทศใน
องคการการคาโลก (WTO)  

2 .3 .3 .2 .1  หลักการพื้นฐานทางกฎหมายเกี่ ยวกับ
สิ่งแวดลอมในองคการการคาโลก (WTO)  

 2.3.3.2.1.1 หลักการพัฒนาที่ยั่งยืน 

 หลั กการพัฒนาที่ ยั่ ง ยื น เป นหลั กการที่ มี ค วาม            
มุงประสงคที่จะดําเนินการใหการพัฒนาเศรษฐกิจและประเทศเปนไปควบคูกับการพิทักษ
ส่ิงแวดลอมและคุมครองทรัพยากรอยางสอดคลองตองกัน เพื่อไมตองการใหมีการพัฒนาใน    
ทางใดทางหนึ่งไปเพียงดานเดียว ซึ่งมิอาจกอใหเกิดประโยชนอยางแทจริง 

 WTO จึงไดกลาวถึงหลักการพัฒนาที่ยั่งยืนไวใน       
อารัมภบทของความตกลงมารราเกซจัดตั้ง WTO (Marakesh Agreement Establishing the 
World Trade Organization) ดังนี้ 

 “บรรดาภาคีความตกลงฉบับนี้ยอมรับวา ความสัมพันธ
ทางการคา และความพยายามทางเศรษฐกิจของตนควรจะดําเนินการไปเพื่อยกระดับมาตรฐาน
ความเปนอยู เพื่อประกันใหมีการจางงานอยางทั่วถึง และการขยายตัวอยางกวางขวางและมั่นคง
ของปริมาณรายไดที่แทจริง และอุปสงคที่มีประสิทธิผล และเพื่อการขยายการผลิต และการคา
สินคาและบริการ ในขณะที่ใหมีการใชทรัพยากรของโลกใหเกิดประโยชนสูงสุด โดยสอดคลองกับ
วัตถุประสงคของการพัฒนาอยางยั่งยืน โดยมุงที่จะคุมครองและอนุรักษส่ิงแวดลอม และเพื่อเพิ่ม
หนทางในการดําเนินการดังกลาวในลักษณะที่สอดคลองกับความตองการ และปญหาของภาคี
ทั้งหลายที่ระดับการพัฒนาเศรษฐกิจที่แตกตางกัน” 

                                                  
63 http://www.wtothailand.or.th/jointwto.php?trans_id=3846&page=1 
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 และในปฏิญญาโดฮา ซึ่งเปนผลมาจากการประชุม
ระดับรัฐมนตรีของ WTO คร้ังที่ 4 ณ เมืองโดฮา ประเทศกาตาร ในระหวางวันที่ 9-13 พฤศจิกายน  
2001 ใน paragraph 6 ไดเนนย้ําหลักการพัฒนาที่ยั่งยืนไวเชนกัน ดังนี้ 

 “ประเทศสมาชิกเนนย้ําใหการสนับสนุนวัตถุประสงค
ของการพัฒนาอยางยั่งยืนที่ระบุไวในอารัมภบทของความตกลงมารราเกซ  และเชื่อวา
วัตถุประสงคของการสนับสนุนระบบการคาพหุภาคีแบบเปดกวาง และไมเลือกปฏิบัติ และการ
ดําเนินการใหการใหความคุมครองสิ่งแวดลอม และสงเสริมการพัฒนาแบบยั่งยืนนั้น สามารถและ
ตองทําควบคูกันไป ประเทศสมาชิกรับทราบความพยายามโดยความสมัครใจของบางประเทศ
สมาชิกในการดําเนินการประเมินผลกระทบของนโยบายการคาตอส่ิงแวดลอม และตระหนักวา 
ภายใตกฎระเบียบขององคการการคาโลก ประเทศสมาชิกใดก็ตามจะตองไมถูกหามใชมาตรการ
เพื่อคุมครองชีวิตหรือสุขภาพของคน สัตวและพืช หรือเพื่อคุมครองส่ิงแวดลอมในระดับที่ประเทศ
สมาชิกนั้นพิจารณาแลวเห็นวาเหมาะสม ทั้งนี้ ภายใตเงื่อนไขที่วามาตรการดังกลาวจะตองไมใช
ในทางที่กอใหเกิดความลําเอียง บิดเบือน หรือเปนขออางในการกีดกันทางการคา และตอง
สอดคลองกับบทบัญญัติในความตกลงตาง ๆ ขององคการการคาโลก ประเทศสมาชิกสนับสนุน
ความพยายามที่จะสงเสริมความรวมมือระหวางองคการการคาโลกและองคกรระหวางประเทศ
ดานสิ่งแวดลอมและดานการพัฒนาที่เกี่ยวของ โดยเฉพาะที่จะนําไปสูการประชุมระดับผูนําใน
เร่ืองการพัฒนาอยางยั่งยืน ซึ่งกําหนดจัดขึ้นที่เมืองโจฮันเนสเบิก ประเทศแอฟริกาใต ในเดือน
กันยายน 2002”64

จะเห็นไดวา  ในสังคมการคาระหวางประเทศคือ 
องคการการคาโลกก็ไดตระหนักและใหความสําคัญกับหลักการพัฒนาที่ยั่งยืน โดยมีความ
พยายามที่วางนโยบายและกฎเกณฑเพื่อใหการดําเนินการทางการคาและสิ่งแวดลอมสามารถ
ดําเนินการควบคูไปดวยกันได โดยการบัญญัติไวในอารัมภบทของความตกลงมารราเกซจัดตั้ง
องค

                                                 

การการคาโลก และยังไดแสดงถึงเจตนารมณขององคการการคาโลกที่จะยังดําเนินการตาม
หลักการพัฒนาที่ยั่งยืนตอไป โดยไดเนนย้ําไวในปฏิญญาโดฮา ในการประชุมระดับรัฐมนตรีของ 
WTO อีกดวย  

 

 
64 http://www.thailandwto.org/Doc/Pub/PubData/Doharound.pdf 
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 2.3.3.2.1.2 หลักความจําเปนเพื่อปกปองชีวิต
มนุษย สัตว พืช  

หลักความจําเปนเพื่อปกปองชีวิตมนุษย สัตว พืช 
ปรากฏอยูในมาตรา 20 (b) ของ GATT ซึ่งเปนขอยกเวนใหประเทศสมาชิกสามารถกําหนด
มาตรการกีดกันทางการคาได ถามีความจําเปนที่จะตองปกปองชีวิตและสุขภาพของมนุษย สัตว
และพืชในประเทศ แตจะตองอยูภายใตเงื่อนไขทั่วไปของบทนํา (Chapeau) มาตรา 20 คือ65  

(1) ไมเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมมีเหตุอันควร หรือตาม
อําเภอใจตอประเทศที่มีสภาพเหมือนกัน และ  

(2) ไมเปนการกีดกันทางการคาระหวางประเทศอยาง
แอบแฝง  

อยางไรก็ตาม การกําหนดเงื่อนไขในมาตราดังกลาววา 
จะตองมีความ “จําเปน” เปนการระบุไวอยางกวาง ๆ และไมมีการใหคําจํากัดความ หรือกําหนด
หลักเกณฑไวเปนเปนการชัดเจนวา กรณีเชนใดจึงจะถือวาเปน “ความจําเปน” เพื่อปกปองชีวิต
หรือสุขภาพของมนุษย สัตว พืช ดังนั้น จึงตองอาศัยการตีความเปนรายกรณีไป ดังที่ GATT ได
ตีความถึงมาตรการที่ “จําเปน” ไววาจะตองเปนกรณีที่ภาคีไมมีมาตรการอื่นใด ซึ่งสอดคลองกับ 
GATT หรือขัดตอความตกลงนอยกวานี้เปนทางเลือกเพื่อบรรลุเปาหมายตามนโยบายสาธารณสุข
ของรัฐแลว หรือกลาวอีกนัยหนึ่งวา ประเทศภาคีสมาชิกมีความจําเปนอันไมอาจหลีกเลี่ยงไดที่
จะตองใชมาตรการดังกลาว แมจะขัดตอ GATT ก็ตาม66

     2.3.3.2.1.3 หลักการอนุรักษทรัพยากรธรรมชาติ  

     หลักการอนุรักษทรัพยากรธรรมชาติ ปรากฏอยูใน
มาตรา 20 (g) ของ GATT ซึ่งเปนขอยกเวนเกี่ยวกับส่ิงแวดลอม โดยไดบัญญัติรับรองสิทธิ์ของ
ประเทศสมาชิกในการดําเนินมาตรการที่มีวัตถุประสงคเพื่ออนุรักษทรัพยากรธรรมชาติที่อาจสูญ
ส้ินไปได (exhaustible natural resources) โดยการจํากัด หรือหามนําเขาผลิตภัณฑที่เกี่ยวของ
                                                  

65 พรรณทิพย วัฒนกิจการ,  “WTO กับส่ิงแวดลอม : เนนการกีดกันทางการคาระหวาง
ประเทศในประเด็นส่ิงแวดลอม,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑติ, คณะนิติศาสตร, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร
,2546), หนา 89.  

66 เร่ืองเดียวกัน, หนา 81 
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กับทรัพยากรนั้น ๆ จะตองอยูภายใตเงื่อนไขทั่วไปของบทนํา (Chapeau) มาตรา 20 เชนกันกับ
หลักความจําเปนเพื่อปกปองชีวิตมนุษย สัตว พืช คือ67  

(1) ไมเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมมีเหตุอันควร หรือตาม
อําเภอใจตอประเทศที่มีสภาพเหมือนกัน และ  

(2) ไมเปนการกีดกันทางการคาระหวางประเทศอยาง
แอบแฝง  

เงื่อนไขในบทนําของมาตรา 20 เปดโอกาสใหประเทศ
ภาคีสมาชิกใชมาตรการตาง ๆ ที่อาจมีผลเปนการกีดกันทางการคาได แตตองอยูบนพื้นฐานของ
การไมเลือกปฏิบัติตามอําเภอใจหรือไมมีเหตุผลอันสมควรระหวางประเทศที่อยูในสภาพเดียวกัน 
ขณะเดียวกันก็ตองไมเปนการกีดกันการคาโดยแอบแฝงดวย 

     2 . 3 . 3 . 2 . 1 . 4  หลั กการที่ เ กี่ ย วข อ งกั บ เ รื่ อ ง
สิ่งแวดลอมอื่น ๆ  

     นอกจากหลักการตาง ๆ ที่ไดกลาวมาแลว ยังมีหลักการ
อ่ืน ๆ ใน WTO ที่เกี่ยวของกับเร่ืองสิ่งแวดลอม อาทิเชน68

     - ความตกลงวาดวยการอุดหนุนและมาตรการตอบโต 
(Agreement on Subsidies and Countervailing Measures) ไดบัญญัติใหมีการอุดหนุนเพื่อ
อนุรักษส่ิงแวดลอมไดโดยไมถูกมาตรการตอตานการอุดหนุน (Green Subsidies) แตทั้งนี้จะตอง
เปนไปตามหลักเกณฑที่ความตกลงวาดวยการอุดหนุนและมาตรการตอบโตกําหนดไว 

     - ความตกลงวาดวยการเกษตร (Agreement on 
Agriculture) ความตกลงนี้มีวัตถุประสงคเพื่อเปดตลาดสินคาเกษตร และลดการอุดหนุนภายใน
และการอุดหนุนการสงออก แตไดบัญญัติยกเวนในกรณีการใหเงินชวยเหลือโดยตรงภายใน
โครงการที่เกี่ยวของกับเร่ืองสิ่งแวดลอมหรือการอนุรักษส่ิงแวดลอม 

                                                  
67 เร่ืองเดียวกัน, หนา 89 
68 เร่ืองเดียวกัน, หนา 90-95 
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     - ความตกลงวาดวยสิทธิ์ในทรัพยสินทางปญญาที่
เกี่ยวกับการคา (Agreement on Trade–Related Aspects of Intellectual Property Rights : 
TRIPs) ยินยอมใหประเทศสมาชิกไมใหการคุมครองแกการประดิษฐได โดยตองมีวัตถุประสงค คือ 

1) เพื่อรักษาความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน 

2) เพื่อคุมครองชีวิต หรือสุขภาพของมนุษย สัตว พืช 
จากการใชงานสิ่งประดิษฐนั้น 

3) เพื่อปองกันมิใหเกิดความเสียหายอยางรายแรงตอ
ส่ิงแวดลอม จากการใชงานสิ่งประดิษฐนั้น 

การยินยอมใหประเทศสมาชิกไมใหการคุมครองแกการ
ประดิษฐโดยเหตุผลอยางใดอยางหนึ่งขางตน ก็เนื่องจากวา กฎหมายไมควรสงเสริมใหมีการ
คิดคนการประดิษฐที่อาจกอใหเกิดความไมสงบในสังคม หรือการประดิษฐที่เปนปฏิปกษตอ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน  หรือการประดิษฐที่กอใหเกิดความเสียหายอยางรายแรงตอ
ส่ิงแวดลอม  

  2.3.4 พันธกรณีตามขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมในความตกลงเขตการคาเสรี
ทวิภาคีระหวางประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศชิลี 

  จากวิวัฒนาการของกฎหมายสิ่งแวดลอมในหัวขอที่แลว จะเห็นไดวา ปญหา
ส่ิงแวดลอมเปนปญหาที่ทุกประเทศตระหนักและใหความสําคัญมากขึ้นเรื่อย ๆ แตเนื่องจาก
ขอบเขตของปญหานั้นกวางจนยากที่จะเห็นปญหาไดชัดเจน รวมทั้งวิธีการแกปญหาสิ่งแวดลอม
หลาย ๆ อยาง ก็ตองอาศัยเวลาในระยะยาว และตองไดรับความรวมมือระหวางประเทศ ซึ่งมิได
เปนสิ่งที่กระทําไดโดยงาย ดังนั้น แมวาทุกประเทศจะเห็นความสําคัญของการอนุรักษส่ิงแวดลอม 
แตก็ยังมีความเห็นและทิศทางที่แตกตางกัน โดยกลุมประเทศพัฒนาแลวใหความสําคัญกับการ
อนุรักษส่ิงแวดลอม เนื่องจากประเทศเหลานี้มีมาตรฐานการปองกันและคุมครองสิ่งแวดลอม 
ตลอดจนสุขอนามัยของผูบริโภคสูงกวาประเทศกําลังพัฒนา ในขณะที่กลุมประเทศกําลังพัฒนาก็
เห็นความสําคัญของการอนุรักษส่ิงแวดลอมเชนกัน แตก็เห็นความจําเปนในการพัฒนาประเทศ
ของตนดวย ดังนั้น ประเทศพัฒนาแลว จึงมีความสนใจและความพยายามที่จะผลักดันใหประเทศ
กําลังพัฒนาปรับเปลี่ยนมาใชมาตรฐานตาง ๆ ในระดับเดียวกันหรือใกลเคียงกันกับประเทศตน 
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  ประเทศพัฒนาแลว ดังเชนประเทศสหรัฐอเมริกา ก็ไดมีความพยายามที่จะ
ผลักดันเรื่องสิ่งแวดลอมเชนกัน โดยในกฎหมาย Trade Promotion Act 2002 ของสหรัฐอเมริกา 
ซึ่งเปนกฎหมายที่กําหนดกรอบ วิธีการ และเปาหมายในการเจรจาทําความตกลงการคาระหวาง
ประเทศของรัฐบาลสหรัฐอเมริกาทั้งในเวทีการเจรจาระดับพหุภาคี (WTO) และการเจรจาระดับทวิ
ภาคี (FTA) กับประเทศตาง ๆ โดยใหอํานาจฝายบริหารในการเจรจาแบบ “Fast Track” โดย   
ฝายบริหารมีอํานาจเต็มในการทําขอตกลงการคากับตางประเทศ โดยขอความเห็นชอบจาก     
สภาคองเกรสเพียงสองครั้งเทานั้น คือ ขอความเห็นชอบกรอบการเจรจา กับขอความเห็นชอบใน
ขอตกลงที่ฝายบริหารไดทํากับตางประเทศไว69 และในกฎหมายของสหรัฐอเมริกาดังกลาวได
กําหนดกรอบในการเจรจาเรื่องสิ่งแวดลอมไวดวย โดยกฎหมายของสหรัฐอเมริกาดังกลาวมี
สาระสําคัญเปนการสงเสริมและสนับสนุนหลักการพัฒนาที่ยั่งยืนเพื่อปกปองสิ่งแวดลอม โดย
ประเทศภาคีทางการคาของสหรัฐอเมริกาจะตองบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอมอยางมีประสิทธิผล 
แตอยางไรก็ตามแตประเทศคูภาคียังคงมีสิทธิ์ในการใชดุลพินิจ (Discretion) อยางมีเหตุผลของ
ตนเองเกี่ยวกับการดําเนินการเรื่องสิ่งแวดลอม70 ดังนั้น ความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคีที่
สหรัฐอเมริกาทํากับประเทศตาง ๆ รวมทั้งชิลีดวย จึงมีประเด็นเรื่องสิ่งแวดลอมอยูดวย ซึ่งเปนไป
ตามกรอบของกฎหมาย Trade Promotion Act 2002 ของสหรัฐอเมริกา  

2.3.4.1 วัตถปุระสงค 

   ตามขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมของความตกลงเขตการคาเสรีระหวาง
สหรัฐอเมริกาและชิลี ไดมีการบัญญัติวัตถุประสงคของขอบทดังกลาวไว ความวา  

“ขอบทนี้ มีวัตถุประสงคเพื่อสนับสนุนความสัมพันธระหวางคูภาคีใน
เร่ืองนโยบายการคาและการปกปองสิ่งแวดลอมใหไปดวยกันตามหลักการของการพัฒนาที่ยั่งยืน 
(Sustainable Development) และเพื่อที่จะผลักดันใหความสัมพันธระหวางนโยบายทางการคา
กับสิ่งแวดลอมของรัฐภาคีมีความเขมแข็งขึ้น และทางปฏิบัติในอนาคตเพื่อเปาหมายในการขยาย
การคาของความตกลงนี้ รวมถึงสนับสนุนมาตรการไมเลือกปฏิบัติ หลีกเลี่ยงอุปสรรคทางการคา

                                                  
69 จักรกฤษณ ควรพจน,  “อํานาจอธิปไตยกับการทําเขตการคาเสรี, ใน ”ขอตกลงเขตการคาเสรี 

ไทย-สหรัฐอเมริกา : ผลกระทบที่มีตอประเทศไทย, หนา 3. 
70 สรุปสาระสําคัญกฎหมาย US Trade Act 2002 สวนที่ 1 จาก www.FTAdigest.com 
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แบบแอบแฝง และกําจัดการบิดเบือนทางการคาซึ่งมีผลโดยตรงตอผลประโยชนของทั้งการคาและ
ส่ิงแวดลอม” 71  

   จะเห็นไดวา ในวัตถุประสงคตามขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม ไดยืนยัน
หลักการพัฒนาที่ยั่งยืน (Sustainable Development) อันเปนหลักการและแนวคิดที่สําคัญของ
กฎหมายสิ่งแวดลอมระหวางประเทศ ซึ่งเปนการแสดงใหเห็นวา ความตกลงเขตการคาเสรียอมรับ
หลักการและแนวความคิดเรื่องสิ่งแวดลอม แตจะยอมรับและนําไปใชไดทางปฏิบัติไดอยางมี
ประสิทธิภาพ สมเจตนารมณในการอนุรักษส่ิงแวดลอมมากนอยเพียงใดนั้น จะไดศึกษาวิเคราะห
ตอไป 

   2.3.4.2 คํานยิาม 

   ตามขอบทเรื่ องสิ่ งแวดลอม  ไดมีการใหคํานิยามของกฎหมาย
ส่ิงแวดลอมไวในมาตรา 19.11 ความวา  

   “เพื่อวัตถุประสงคของขอบทนี้  กฎหมายสิ่งแวดลอมใหหมายถึง
บทบัญญัติหรือกฎระเบียบใด ๆ ที่มีวัตถุประสงคเบื้องตนเพื่อปกปองสิ่งแวดลอมหรือปกปอง
อันตรายแกชีวิตและสุขภาพของมนุษยในเขตแดนของรัฐคูภาคี 

   แตทั้งนี้ ไมรวมถึงบทบัญญัติหรือกฎระเบียบใด ๆ ที่เกี่ยวของโดยตรงกับ
ความปลอดภัยหรือสุขภาพของคนงาน 

                                                  
71 Chapter 19 Environment  

        Objectives 
   The objectives of this Chapter are to contribute to the Parties’ efforts to ensure 
that trade and environmental policies are mutually supportive and to collaboratively promote the optimail use 
of resources in accordance with the objective of sustainable development: and to strive to strengthen the 
links between the Parties’ trade and environment policies and pracetices to furthher the trade expanding 
goals of this Agreement, including through promoting non-discriminatory measures, avoiding disguised 
barriers to trade, and eliminationg trade distortions where the result can directly benefit both trade and the 
environment. 
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   และนอกจากนี้  กฎหมายสิ่ งแวดลอมไมรวมถึง  บทบัญญัติห รือ
กฎระเบียบใด ๆ ที่มีวัตถุประสงคเพื่อบริหารจัดการเพื่อประโยชนหรือกําไรในทางการคาของ
ทรัพยากรธรรมชาติ 

สําหรับประเทศสหรัฐอเมริกา บทบัญญัติหรือกฎระเบียบใด ๆ หมายถึง
กฎหมายของสภาคองเกรสหรือบทบัญญัติที่ไดประกาศตามกฎหมายของสภาคองเกรสซึ่งมีผล
บังคับใชโดยกฎหมายของรัฐบาลกลาง 

สําหรับประเทศสหรัฐอเมริกา เขตแดนหมายถึงเขตแดนของประเทศซึ่ง
กําหนดไวใน ผนวก 2.1” 72

                                                  
72 Article 19.11 : Definition 

   For purposes of this Chapter :  
   Environmental law means any statute or regulation of a Party, or provision 
thereof, the primary purpose of which is the protection of the envrionment, or the prevention of a danger to 
human life or health, through : 

(a) The prevention, abatement, or control of the release, discharge, or emission of 
pollutants or environmental comtaminants; 

(b) The comtrol of environmentally hazardous or toxic chemicals , substances, mterials, 
andwastes, and the dissemination of information related thereto; or  

(c) The protection or conservation of wild flora and fauna, including endangered 
species, their habitat, and specially protected natural areas, 

in the Party’s territory, but does not include any statute or regulation, orprovision 
thereof, directly related to worker safety or health. 

For greater certainty, environmental law does not include any statute or 
regulation, or provision therof, the primary purpose of which is managing the commercial havrvest or 
exploitation, or subsistence or aboriginal harvesting, of natural resources. 

For the purpose of the definition of “environmental law” the primary purpose of a 
particular statutory or regulatory provision shall be determined by reference to its primary purpose, rather 
than to the primary purpose of the statute or regulation of which it is part. 

For the United States, statute or regulation means an act of Congress or 
regulation promulgated pursuant to an act of Congress that is enforceable by action of hte federal 
government. 

For the United States, territory means its territory as set out in Annex 2.1 as well 
as other areas with respect to which it exercise sovereignty, sovereign rights, or jurisdiction. 
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จากบทบัญญัติดังกลาว จะเห็นไดวากฎหมายสิ่งแวดลอมครอบคลุมถึง
บทบัญญัติหรือกฎระเบียบใด ๆ ที่มีวัตถุประสงคในการคุมครองส่ิงแวดลอมเปนหลักเทานั้น แต
กฎหมายสิ่งแวดลอมตามคํานิยามของความตกลงนี้ไมไดครอบคลุมถึงกฎระเบียบใด ๆ เกี่ยวกับ
การบริหารจัดการทรัพยากรธรรมชาติ การบัญญัตินิยามของกฎหมายสิ่งแวดลอมเชนนี้เปนการ
ควบคุมเฉพาะในเชิงคุณภาพของสิ่งแวดลอมเทานั้น โดยไมไดครอบคลุมถึงในเชิงการบริหาร
จัดการในดานปริมาณหรือดานอื่น ๆ ดวย  

อยางไรก็ตาม การบริหารจัดการทรัพยากรธรรมชาติก็มีความสําคัญไม
นอยไปกวาการควบคุมดูแลคุณภาพของสิ่งแวดลอม เชน ในกรณีของน้ํา โดยเฉพาะในแมน้ํา
ระหวางประเทศ หากไมมีการบริหารจัดการและการจัดสรรปนสวนที่ดี ก็อาจจะกอใหเกิดปญหาใน
การใชน้ําระหวางประเทศตนน้ํากับประเทศทายน้ําได เปนตน  

เนื่องจากสหรัฐอเมริกาเปนประเทศที่มีลักษณะการปกครองแบบมลรัฐ 
โดยรัฐแตละรัฐมีอํานาจปกครองและออกกฎหมายบังคับใชในรัฐของตนเอง แตก็จะมีรัฐบาลกลาง
ซึ่งมีกฎหมายในลักษณะกวาง ๆ บังคับใชกับทุกมลรัฐดวย ดังนั้น ในการทําความตกลงเขตการคา
เสรีทวิภาคีกับประเทศสหรัฐอเมริกาจึงมีความจําเปนที่จะตองกําหนดใหชัดเจนวา “กฎหมาย
ส่ิงแวดลอมมีขอบเขตเพียงใดตามความตกลงนี้” ซึ่งตามขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมก็ไดมีการบัญญัติ
คํานิยามของกฎหมายสิ่งแวดลอมวา หมายถึงกฎหมายของรัฐบาลกลางที่ออกโดยสภาคองเกรส 
หรือกฎหมายที่ผานสภาคองเกรสเทานั้น ไมไดหมายรวมถึงกฎหมายในระดับมลรัฐแตอยางใด 

   2.3.4.3 ระดับการใหความคุมครองสิ่งแวดลอม 

   ตามขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม ไดกําหนดระดับการใหความคุมครอง
ส่ิงแวดลอมไวใน มาตรา 19.1 ความวา  

   “รับรองสิทธิ์ของคูภาคีแตละฝายที่จะจัดตั้งระดับภายในการคุมครอง
ส่ิงแวดลอมและนโยบายหรือสิทธิพิเศษในการพัฒนาส่ิงแวดลอม และเพื่อยอมรับหรือปรับปรุง
กฎหมายสิ่งแวดลอม คูภาคีแตละฝายจะตองแนใจวากฎหมายของตนจัดใหมีการคุมครอง
ส่ิงแวดลอมในระดับสูงและจะตองผลักดันใหมีการปรับปรุงกฎหมายใหดียิ่งข้ึน”73

                                                  
73 Article 19.1 : Levels of Protection 
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ตามขอบทดังกลาว มีสาระสําคัญในการกําหนดใหประเทศคูภาคีมี
หลักประกันวา กฎหมายภายในของประเทศตน รวมทั้งกฎขอบังคับ มาตรการ หลักเกณฑและ
มาตรฐานตาง ๆ เกี่ยวกับการคุมครองสิ่งแวดลอม จะตองอยูในระดับสูง (High level of 
environmental protection) และจะตองพยายามปรับปรุงระดับความคุมครองใหดียิ่งขึ้นอยูตลอด 
อยางไรก็ตาม การกําหนดระดับความคุมครองสิ่งแวดลอมในระดับสูงนี้ ไดถูกยอมรับวาเปนสิทธิ์
ของแตละประเทศที่จะพิจารณาตั้งระดับการคุมครองสิ่งแวดลอมของประเทศตนได74

   2.3.4.4 การบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอม 

   ตามขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม นอกจากจะไดกําหนดใหการคุมครอง
ส่ิงแวดลอมในระดับสูงแลว ยังไดกําหนดเกี่ยวกับการบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอมดวย โดยได
บัญญัติไวใน มาตรา 19.2 ความวา 

   “รัฐภาคีจะตองไมละเลยในการบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอมอยางมี
ประสิทธิภาพ และรัฐคูภาคีรับรองวา เปนการไมสมควรที่สนับสนุนการคาหรือการลงทุน โดยลด
ระดับหรือทําใหการบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอมออนแอลง”75

                                                                                                                                              
   Recognizing the right of each Party to establish its own levels of domestic 
environmental protection and environmental development policies and priorities, and to adopt or modify 
accordingly its environmental laws, each Party shall ensure that its laws provide for high levels of 
environmental protection and shall strive to continue to improve those laws. 

74 บัณฑูร  เศรษฐศิโรตม, การเมืองของการเจรจา FTA ในประเด็นสิ่งแวดลอม : กรณี FTA 
สหรัฐอเมริกา. [Online] แหลงที่มา : www.measwatch.org/autopage/download.php?id=2972 - 

75 Article 19.2 : Enforcement of Environmental Laws 
1. (a) A Party shall not fail to effectively enforce its environmental laws, through a 

sustained or recurring course of action or inaction, in a manner affecting trade between the Parties, after the 
date of entry into force of this Agreement. 

     (b) ....... 
2. The Parties recognize that it is inappropriate to encourage trade or investment by 

weakening or reducing the protections afforded in domestic environmental laws. Accordingly, each Party 
shall strive to ensure that it does not waive or otherwise derogate from, or offer to waive or otherwise 
derogate from, such laws in a manner that weakens or reduces the protections afforded in those laws as an 
encouragement for trade with the other Party, or as an encouragement for the establishment, acquisition, 
expansion, or retention of an investment in its territory. 
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   สาระสําคัญของบทบัญญัตินี้ คือ การใหประเทศคูภาคีตองบังคับใช
กฎหมายสิ่งแวดลอมของตนอยางมีประสิทธิภาพ หามมิใหละเลยหรือหยอนยานเปนอาจิณ และ
ยังไดบัญญัติรับรองดวยวา จะไมผอนปรนการบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอมเพื่อสงเสริมการคา
และการลงทุน 

   2.3.4.5 การระงับขอพิพาท 

   กลไกการระงับขอพิพาทภายใตขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม เนนและให
ความสําคัญของการรวมมือกันระหวางรัฐคูภาคีในการแกไขปญหาสิ่งแวดลอมที่เกิดขึ้นรวมกัน 
โดยวิธีการที่นุมนวลและเปนมิตรไมตรีมากที่สุด เพื่อลดความขัดแยง และเพื่อใหบรรยากาศของรัฐ
คูภาคีในการการระงับขอพิพาทเปนไปในลักษณะที่มีมิตรไมตรีตอกันมากขึ้น มาตรา 19.676 จึง

                                                  
76 Article 19.6 : Environmental Consultations 
1. A Party may request consultations with the other Party regarding any matter arising 

under this Chapter by delivering a written request to the other Party. 
2. The Parties shall consult promptly after delivery of the request. The requesting Party 

shall provide specific and sufficient information in the request for the other Party to 
respond. 

3. The Parties shall make every attempt to arrive at a mutually satisfactory resolution of 
the matter and may seek advice or assistance from any person or body they deem 
appropriate in order to fully examine the matter at issue. 

4. If the Parties fail to resolve the matter through consultations, either Party may request 
that the Council be convened to consider the matter by delivering a written request 
to the other Party. 

5. The Council shall promptly convene and shall endeavor to resolve the matter, 
including, where appropriate, by consulting governmental or outside experts and 
having recourse to such procedures as good offices, conciliation, or mediation. 

6. If the matter concerns whether a Party is conforming to its obligations under Article 
19.2(1)(a), and the Parties have failed to resolve the matter within 60 days of a 
request for consultations under paragraph 1, the complaining Party may request 
consultations under Article 22.4 (Consultations) or a meeting of the Commission 
under Article 22.5 (Commission-Good Officers, Conciliation, and Mediation) and, as 
provided in Chapter Twenty-Two (Dispute Settlement), thereafter have recourse to 
the other provisions of that Chapter. 
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กําหนดใหมีการปรึกษาหารือเมื่อเกิดประเด็นปญหาภายใตขอบทนี้ โดยประเทศคูภาคีอาจรอง
ขอใหมีการปรึกษาหารือกับรัฐคูภาคีอีกฝายได เกี่ยวกับเร่ืองใด ๆ ที่เกิดขึ้นภายใตขอบทนี้ โดยการ
สงหนังสือไปยังรัฐคูภาคีอีกฝาย และรัฐคูภาคีอีกฝายจะตองปรึกษาหารือในทันทีทันใดหลังจาก
ไดรับหนังสือรองขอ ในการปรึกษาหารือเพื่อแกไขปญหานี้ รัฐคูภาคีตองใชความพยายามอยาง
ที่สุดเพื่อที่จะหาทางในการแกปญหาใหเปนที่พอใจแกทุกฝายรวมกัน และอาจขอความเห็นหรือ
ขอแนะนําจากบุคคลหรือองคกรที่เหมาะสมในการพิจารณาประเด็นปญหาอยางเต็มที่ดวยก็ได 

   แตหากการแกไขปญหาดวยวิธีการปรึกษาหารือไมอาจแกไขปญหาได 
รัฐคูภาคีฝายใดฝายหนึ่งก็อาจรองขอตอคณะกรรมการใหมีการประชุมกันเพื่อพิจารณาปญหาได 
โดยคณะกรรมการจะตองประชุมกันโดยดวน เพื่อหาทางแกไขปญหาโดยวิธีการที่เหมาะสม อาทิ
เชน การที่บุคคลที่สามเขามาชวยในการตกลงยินยอมเจรจากัน (GOOD OFFICES) การไกลเกลี่ย 
(MEDIATION) การประนีประนอม (CONCILIATION) เปนตน 

   นอกจากนี้ บทบัญญัติในขอบทยังเปดโอกาสใหสาธารณชนไดเขามามี
สวนรวมในกระบวนการที่สําคัญอีกดวย ดังที่บัญญัติไวใน มาตรา 19.8 ที่กําหนดใหกฎหมายและ
มาตรการตาง ๆ เกี่ยวกับส่ิงแวดลอมที่รัฐบังคับใชจะตองเปนธรรม เปดเผย และเทาเทียม ซึ่งทําให
กฎหมายสิ่งแวดลอมมีความโปรงใสมากยิ่งขึ้น 

   ยิ่งไปกวานั้น ขอบทนี ้ยังเปดโอกาสใหบุคคลมีสิทธิ์ในดานตาง ๆ เชน 

    - สิทธิ์ที่จะฟองรองบุคคลใด ๆ ภายใตเขตอํานาจของรัฐคูภาคี
อีกฝาย สําหรับความเสียหายภายใตกฎหมายสิ่งแวดลอม 

                                                                                                                                              
7. The Council may, where appropriate, provide information to the Commission 

regarding and consultation held on the matter. 
8. Neither Party may have recourse to dispute settlement under this Agreement for any 

matter arising under any provision of this Chapter other than Article 19.2(1)(a). 
9. Neither Party may have recourse to dispute settlement under this Agreement for a 

matter arising under Article 19.2(1)(a) without first pursuing resolution of the matter in 
accordance with this Article. 

10. In cases where the Parties agree that a matter arising under this Chapter is more 
properly covered by another agreement to which the Parties are Party, they shall 
refer the matter fore appropriate action in accordance with that agreement. 
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    - สิทธิ์ในการแสวงหามาตรการลงโทษทางการเงินในการละเมิด
กฎหมายสิ่งแวดลอม 

    - สิทธิ์ในการขอใหผูมีอํานาจกระทําการอยางเหมาะสมเพื่อ
บังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอม 

    - สิทธิ์ในการแสวงหามาตรการคําสั่งใด ๆ ในที่ซึ่งบุคคลไดรับ
ความเจ็บปวด หรืออาจเจ็บปวด ความสูญเสีย ในฐานะที่ผลจากการกระทําโดยบุคคลอ่ืนภายใต
เขตอํานาจของรัฐคูภาคีตอกฎหมายสิ่งแวดลอมและการกระทําละเมิดสิทธิ์ของผูอ่ืนที่เปนอันตราย
ตอสุขภาพมนุษยและส่ิงแวดลอม 

   จะเห็นไดวา กลไกการระงับขอพิพาทมีความครอบคลุมและมีความ
โปรงใส โดยมีการเปดโอกาสใหสาธารณชนเขามามีบทบาทแสดงความคิดเห็นตอประเด็นความ
ขัดแยง โดยการใหมีกระบวนการประชาพิจารณ ใหคูพิพาทเผยแพรเอกสารทางดานกฎหมายที่
เกี่ยวกับขอพิพาทนั้น ๆ แกสาธารณะได ใหมีผูเชี่ยวชาญพิเศษในเรื่องสิ่งแวดลอมเขารวมการ
พิจารณา ใหสิทธิ์บุคคลที่สามเขารวมแสดงความคิดเห็นได  เปนตน 

นอกจากนี้ตามขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม ยังกําหนดใหรัฐคูภาคีจะตองตั้ง
คณะกรรมการสิ่งแวดลอม (Environment Roster) เพื่อเปนคณะพิจารณาในการหยิบยกขอพิพาท
ภายใต ขอ 19.2(1) คือ กรณีที่ รัฐภาคีไมสามารถบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอมไดอยางมี
ประสิทธิภาพอีกดวย 

   2.3.4.6 ความสัมพันธระหวางขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมกับความ  
ตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) 

   ความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) มีประมาณ 200 กวาฉบับ 
และมีจํานวนประมาณ 20 ฉบับเทานั้น ที่มีการใชมาตรการทางการคาเปนกลไกหนึ่ง เพื่อบรรลุ
เปาหมายในการอนุรักษส่ิงแวดลอม การใชมาตรการการคาดังกลาว อาจขัดตอพันธกรณีของ 
WTO และความตกลงเขตการคาเสรีอ่ืน ๆ ได เชน อนุสัญญาบาเซล ซึ่งมีวัตถุประสงคในการ
ควบคุมการเคลื่อนยายกากที่เปนอันตรายขามแดน ไดกําหนดใหมีการควบคุมการนําเขาและการ
สงออกกากพิษจะตองไดรับอนุญาตจากประเทศผูเกี่ยวของ และอนุสัญญาฉบับนี้ยังมีการหาม
สงออกสารไปยังประเทศนอกภาคีและทวีปแอนตารกติก และยังมีเงื่อนไขบังคับผูสงออกให
คํานึงถึงการอนุรักษส่ิงแวดลอมในประเทศนําเขาอีกดวย ทําใหดูเหมือนวาเปนมาตรการที่ใช
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อํานาจนอก อาณาเขตของรัฐ (Extra jurisdictional) ซึ่งเปนการละเมิดกฎของแกตต และไมเขา
ขอยกเวนมาตรา 20 ของแกตตอีกดวย77 และในอนุสัญญาไซเตส (Convention on International 
Trade in Endangered Species of Wild Fauna and Flora : CITES) ก็มีการใชมาตรการในการ
จํากัดการนําเขาและสงออกสัตว/พืชที่กําลังจะสูญพันธ หรือมีแนวโนมวาจะสูญพันธุ โดยอางวา 
การคาสัตวหรือพืชปาระหวางประเทศบางชนิด เปนปจจัยหนึ่งที่กอใหเกิดการสูญพันธุได จึง
จําเปนตองมีการควบคุมและจํากัดสินคาดังกลาว ซึ่งการควบคุมและจํากัดสินคาดังกลาว อาจขัด
กับพันธกรณีของ WTO ที่มีหลักการและแนวทางเพื่อเปดเสรีทางการคา หลายประเทศจึงมีความ
พยายามที่จะหาทางแกไขปญหาดังกลาว โดยไดมีการนําประเด็นเรื่องการคาและสิ่งแวดลอมเขาสู
การประชุมรัฐมนตรี WTO คร้ังที่ 4 ณ กรุงโดฮา และไดการประชุมดังกลาว ไดมีการกําหนด
ประเด็นในการเริ่มเจรจาเกี่ยวกับส่ิงแวดลอม 3 ประเด็น คือ 

1.) ความสัมพันธระหวางกฎเกณฑ WTO กับมาตรการทาง
การคาภายใตความตกลงพหุภาคีด านสิ่ งแวดลอม 
(MEAs)78  

2.) กระบวนการแลกเปลี่ยนขอมูลระหวางฝายเลขาธิการ 
MEAs และคณะกรรมการที่เกี่ยวของของ WTO และ
หลักเกณฑในการใหสถานะผูสังเกตการณแก MEAs79 

3.) การลด/ยกเลิกมาตรการภาษีและมาตรการที่มิใชภาษี
สําหรับสินคาและบริการสิ่งแวดลอม80 

   และในขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม ไดมีการบัญญัติถึงความสัมพันธระหวาง
ขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมกับความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ไวใน มาตรา 19.9 ดวย 
ความวา 

                                                  
77 มณฑาทิพย  ลิ้มธนะกิจ,  “หลักการคาเสรีของแกตตกับการคุมครองทรัพยากรราม : ศึกษากรณี

คดี TUNA-DOLPHIN,” วิทยานิพนธมหาบัณฑิต,คณะนิติศาสตร, จฬุาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2542), หนา 21-22. 
78 กรมเจรจาการคาระหวางประเทศ จาก www.dtn.moc.go.th 
79 กรมเจรจาการคาระหวางประเทศ จาก www.dtn.moc.go.th 
80 เร่ืองเดียวกัน 
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   “รัฐคูภาคีรับรองถึงความสําคัญของความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม 
รวมถึงการใชมาตรการทางการคาอยางเหมาะสมในความตกลงดังกลาว เพื่อบรรลุเปาหมายดาน
ส่ิงแวดลอมโดยเฉพาะ และการรับรอง paragraph 31(i) ของปฏิญญารัฐมนตรี วันที่ 12 
พฤศจิกายน 2001 ในการเจรจารอบโดฮา สมาชิก WTO ตกลงที่จะเจรจากันเรื่องความสัมพันธ
ระหวางกฎเกณฑของ WTO และพันธกรณีทางการคาที่เจาะจงในความตกลงพหุภาคีดาน
ส่ิงแวดลอม โดยรัฐคูภาคีจะปรึกษาหารือถึงการขยายผลของการเจรจาที่จะนํามาปรับใชกับ  
ความตกลงนี้”81 

   จากบทบัญญัติดังกลาว จะเห็นไดวารัฐคูภาคีไมปฏิเสธการใชมาตรการ
ทางการคาเพื่อบรรลุเปาหมายดานสิ่งแวดลอม เพียงแตการใชมาตรการดังกลาวจะตองใชอยาง
เหมาะสม และยังไดมีการบัญญัติรับรองใหความสําคัญกับความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม 
(MEAs) แตอยางไรก็ตาม ขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมรับรองเฉพาะกรณีที่รัฐคูภาคีทั้งสองฝายเปนภาคี
สมาชิกของความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) เทานั้น โดยไดบัญญัติไวใน มาตรา 19.9 
นี้เอง และในอารัมภบทของขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม บัญญัติถึงการพิทักษ  คุมครอง และปรับปรุง
ส่ิงแวดลอม โดยผานการบริหารจัดการทรัพยากรธรรมชาติในเขตแดนของรัฐภาคีเอง และผาน
ความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอมซ่ึงทั้งสองประเทศเปนภาคีอยู82 กลาวโดยสรุป รัฐคูภาคีใหการ
รับรองเฉพาะความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ที่รัฐทั้งสองฝายเปนภาคีสมาชิกรวมกัน
เทานั้น ไมรวมถึงกรณีที่รัฐภาคีเพียงฝายใดฝายหนึ่งเปนภาคีสมาชิกความตกลงพหุภาคีดาน
ส่ิงแวดลอม (MEAs) ฉบับใดฉบับหนึ่งเพียงฝายเดียว แตรัฐภาคีอีกฝายหนึ่งไมไดเปนภาคีสมาชิก
ฉบับดังกลาว  

                                                  
81 Article 19.9 : Relationship to Environment Agreements 

   The Parties recognize the importance of multilateral environmental agreement, 
including the appropriate use of trade measures in such agreements to achieve specific environmental 
goals. Recognizing that in paragraph 31 (i) of the Ministerial Declaration adopted on November 14,2001 in 
Doha, WTO rules and specific trade obligations set out in multilateral environmental agreements, the Parties 
shall consult on the extent to which the outcome of the negotiations applies to this Agreement. 

82 CONSERVE, protect, and improve the environment, including through managing natural 
resources in their respective territories and through multilateral environmental agreements to which they are 
both parties; 
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   นอกจากนี้ ยังมีการรับรอง Paragraph 31 (i)83 ของปฏิญญาโดฮา ซึ่งมี
วัตถุประสงคเพื่อศึกษาความสัมพันธระหวางการปฏิบัติตามอนุสัญญาพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม 
(MEAs) ตาง ๆ โดยเฉพาะพันธกรณีทางการคาที่เจาะจง (Specific Trade Obligation : STO) วา
มีความสอดคลองกับกฎระเบียบทางการคาภายใต WTO อยางไร และจะมีแนวทางแกไขปญหา
อยางไร ถามีความขัดแยงกันระหวางความตกลงทั้งสอง โดยรัฐคูภาคีตกลงกันที่จะนําผลการ
เจรจาดังกลาวมาปรึกษาหารือกัน เพื่อปรับใชกับความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคีนี้ 

   อยางไรก็ตาม การเจรจาเรื่องความสัมพันธระหวางกฎเกณฑของ WTO 
กับความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ยังไมไดขอสรุปที่ชัดเจนแนนอน เนื่องจากความ
ขัดแยงระหวางขอกังวลของกลุมประเทศกําลังพัฒนาและความตองการของกลุมประเทศพัฒนา
แลว โดยกลุมประเทศพัฒนาแลว มีความกังวลวา ประเทศพัฒนาแลวจะนํากฎเกณฑใน       
ความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) มาเปนขออางในการกีดกันทางการคา  ใน
ขณะเดียวกันกลุมประเทศพัฒนาแลว ก็ตองการที่จะผลักดันประเด็นดานสิ่งแวดลอมเขาสูการคา
ระหวางประเทศใหไดมากที่สุด โดยตองการใหการตีความขอบเขตของ Paragraph 31(i) ในเชิง
กวาง โดยใหมีการพิจารณาความสัมพันธของกฎเกณฑ WTO และความตกลงพหุภาคี           
ดานสิ่งแวดลอม (MEAs) จํานวนมากที่สุด 

   ถึงแมวาขอกําหนดเรื่องสิ่งแวดลอม จะมีผลดี ทําใหการบังคับใช
กฎหมายสิ่งแวดลอมเขมงวด ซึ่งสงผลใหคุณภาพของสิ่งแวดลอมก็ดีข้ึนก็ตาม แตการที่ขอบทเรื่อง
ส่ิงแวดลอมไมมีความชัดเจนในหลายประเด็น อาจทําใหเกิดปญหาในทางปฏิบัติได โดยเฉพาะ
เมื่อขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมขัดหรือแยงกับขอบทเรื่องการลงทุน ซึ่งก็จะสงผลใหขอบทเรื่อง
ส่ิงแวดลอมไมอาจบรรลุเปาหมายที่แทจริงตามแนวทางและหลักการของการพัฒนาที่ยั่งยืนได 
ดังนั้น ในหัวขอตอไป จะไดศึกษาถึงหลักการในขอบทเรื่องการลงทุน วามีหลักเกณฑกําหนดไว
อยางไรบาง 

                                                  
83 Paragraph 31 (i) : With a view to enhancing the mutual supportiveness of trade and 

environment, we agree to negotiations, without prejudging their outcome, on 
(i) the relationship between existing WTO rules and specific trade obligations set out in 

multilateral environmental agreements (MEAs). The negotiations shall be limited in scope to the applicability 
of such existing WTO rules as among parties to the MEA in question. The negotiations shall not prejudice the 
WTO rights of any Member that is not a party to the MEA in question;  
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2.4 พันธกรณีตามขอบทเรื่องการลงทุนในความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคีระหวาง
ประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศชิลี 

  แตเดิมในอดีตที่การคายังไมเจริญกาวหนาและขยายตัวมากนัก การดําเนิน
กิจกรรมทางเศรษฐกิจ ก็มักจะอยูแตภายในประเทศเทานั้น แตเมื่อการคาขยายตัวมากขึ้น ก็มีการ
คาขายขามพรมแดน โดยมีการนําสินคาจากประเทศหนึ่งไปขายอีกประเทศหนึ่ง อันเปนลักษณะ
ของการสงออกและนําเขาสินคานั่นเอง 

และตอมาเมื่อไดมีการพัฒนามากขึ้น นักลงทุนก็ไดเขาไปประกอบกิจการในอีก
ประเทศหนึ่งเลยทีเดียว โดยนักลงทุนอาจมีเหตุผลในการเขาไปลงทุนในประเทศอื่น เนื่องจาก
คาแรง คาวัสดุและอุปกรณที่ใชในการผลิตมีราคาถูกกวา และมีส่ิงเอื้ออํานวยและเปนประโยชน
ตอธุรกิจของตนไดมากกวาประกอบธุรกิจในประเทศของตน ซึ่งปจจัยตาง ๆ เหลานี้ เปนประโยชน
ตอนักลงทุนที่จะทําใหสามารถผลิตสินคาในราคาตนทุนที่ต่ํา สามารถลดคาใชจายในการผลิต
ไดมาก การลงทุนที่รัฐผูสงออกการลงทุนหรือเจาของทุนในประเทศหนึ่งไปลงทุนหรือประกอบ
กิจการในอีกประเทศหนึ่ง เปนการลงทุนระหวางประเทศ เชน ผูลงทุนหรือบริษัทสัญชาติอเมริกัน
ไปลงทุนในการผลิตเฟอรนิเจอรในประเทศชิลี หรือกรณีคนสัญชาติชิลีหรือบริษัทสัญชาติชิลี

                                                 

ไป
ลงทุนผลิตเครื่องใชไฟฟาในประเทศสหรัฐอเมริกา เปนตน การลงทุนในลักษณะนี้จึงมีผลในการ
เคลื่อนยายเงินทุน บุคคล ส่ิงของ ขอมูล หรือเทคโนโลยี จากประเทศหนึ่งไปสูประเทศหนึ่ง84  

  ในกระบวนการลงทุนระหวางประเทศ (International investment) จึงตองมี
บุคคลหลายฝายเขามาเกี่ยวของ อันไดแก ผูลงทุน (Investment) ประเทศผูรับการลงทุน (Host 
Country) และประเทศผูสงออกการลงทุน (Home Country)85 โดยผูลงทุนทั้งที่เปนบุคคลธรรมดา
หรือนิติบุคคล จะตองอยูภายใตกฎหมายภายใน และขอบังคับของกฎหมายภายในรัฐของตนหรือ
รัฐซ่ึงนิติบุคคลไดจัดตั้งขึ้น ซึ่งบางประเทศมีกฎหมายที่มีผลตามไปควบคุมบุคคลหรือบุคคลของ
ตนในตางประเทศดวย (Extraterritorial Laws) เชน กรณีที่บุคคลหรือบริษัทสัญชาติอเมริกันที่มา
ลงทุนในประเทศไทย จะตองอยูภายใตขอบังคับกฎหมายอเมริกัน เชน กฎหมายปองกันการ

 
84 วิกานดา  อรุณสกุล,  “ขอบทเกี่ยวกับการคุมครองการลงทุนทีป่รากฏในมาตรา 10.4 ของ

ความตกลงเขตการคาเสรีสหรฐัอเมริกาและชิลี,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑติ, คณะนิติศาสตร, จุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัย, 2548) หนา 5. 

85 เร่ืองเดียวกัน, หนา 5-6. 
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ผูกขาด กฎหมายหามทําการคากับประเทศศัตรู กฎหมายเกี่ยวกับการใหสินบนแกเจาหนาที่ของ
รัฐตางประเทศ  เปนตน หรือในกรณีของผูลงทุน หรือบริษัทไทยไปลงทุนในตางประเทศ
สหรัฐอเมริกา ผูลงทุนหรือบริษัทไทยก็ยังคงตองอยูภายใตกฎหมายในสวนที่เกี่ยวของกับประเทศ
ไทย เชน กฎหมายภาษีอากร กฎหมายการควบคุมการแลกเปลี่ยนเงินตรา86 แตกรณีที่มีการ
เคลื่อนยายเงินทุน บุคคล ส่ิงของ ขอมูลหรือเทคโนโลยีไปยังอีกประเทศหนึ่ง การกระทําดังกลาว
จะตองอยูภายใตกฎหมายและนโยบายตาง ๆ ของประเทศนั้น ๆ ดวย 

  กลาวโดยสรุป นักลงทุนที่เขาไปประกอบกิจการในประเทศอื่น มีหนาที่ที่จะตอง
ปฏิบัติตามกฎหมายภายในของทั้งรัฐเจาของสัญชาติตนและรัฐที่ตนเขาไปลงทุนในสวนทีเ่กีย่วของ
กับการลงทุน 

  เนื่องจากผูลงทุนที่เขาไปประกอบกิจการในรัฐอ่ืน จะตองปฏิบัติตามกฎหมาย
ภายในของรัฐผูรับการลงทุน (Host Country) ซึ่งมีเงื่อนไขคอนขางมาก สําหรับนักลงทุนตางดาว 
ทําใหเกิดอุปสรรคขัดขวางการดําเนินธุรกิจ ดังนั้น นักลงทุนตางดาวจึงตองการความมั่นใจใน
โอกาสของผูลงทุน รัฐผูสงออกการลงทุน (Home Country) จึงมีแนวความคิดที่จะหาหลักประกัน
และสรางความมั่นใจใหกับนักลงทุนซึ่งเปนคนชาติของตน ในขณะที่รัฐผูรับการลงทุนเอง ก็
ตองการที่จะใหนักลงทุนเขามาลงทุนในประเทศตนมาก ๆ เพื่อพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมเพื่อ
ความเปนอยูที่ดีข้ึนของประชากรประเทศตน อันมีผลเปนการพัฒนาประเทศชาติดวย 

  ดังนั้น ประเทศตาง ๆ จึงตองมีทั้งมาตรการสงเสริมและคุมครองการลงทุน เพื่อ
เปนแรงจูงใจและดึงดูดผูลงทุนจากตางประเทศและคุมครองนักลงทุนของตนที่ไปลงทุนยังประเทศ
อ่ืนดวย การดําเนินมาตรการสงเสริมและคุมครองการลงทุนจําตองดําเนินการโดยกฎหมายภายใน 
และยังตองคํานึงถึงความสอดคลองกับกฎหมายระหวางประเทศดวย เพื่อใหสามารถบังคับใชได
ในระดับสากล และเพื่อใหมีกฎเกณฑที่มีความชัดเจนแนนอน โดยตองคํานึงถึงความสัมพันธ
ระหวางรัฐที่เกี่ยวของ แตละรัฐจึงทําสนธิสัญญาทวิภาคีหรือพหุภาคีสํ

                                                 

าหรับการลงทุนเหลานั้น 
เชน สนธิสัญญาทวิภาคีเกี่ยวกับการลงทุน (Bilateral Investment Treaties : BITs) เพื่อใหเกิด
ประสิทธิภาพในการสงเสริมการลงทุนจากตางประเทศ เพราะตองการสรางความมั่นใจแกผูลงทุน
ตางชาติใหมาประกอบกิจการลงทุนในประเทศ โดยจะใหมีทั้งมาตรการที่จะคุมครองและสงเสริม
การลงทุนไปดวยในขณะเดียว 

 
86 เร่ืองเดียวกัน, หนา 7. 
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  สําหรับความตกลงการคาเสรีทวิภาคีระหวางสหรัฐอเมริกาและชิลี ก็ไดมีการ   
ตกลงเกี่ยวกับการคุมครองการลงทุนไวในขอบทที่ 10 หลายประการ ซึ่งบทบัญญัติที่ใหการ
คุมครองครองนักลงทุนดังกลาว อาจมีประเด็นที่ขัดแยงหรือไมสอดคลองกับพันธกรณีตามขอบท
เร่ืองสิ่งแวดลอมได ดังนั้น ในหัวขอนี้ จะทําการศึกษาหลักสําคัญในขอเร่ืองการลงทุนวามี
บทบัญญัติคุมครองนักลงทุนที่สําคัญอยางไรบาง 

  2.4.1 คําจํากัดความ 

  ความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคีสหรัฐอเมริกาและชิลี ไดใหคํานิยามของนัก
ลงทุนไวในมาตรา 10.27 วา 

  “ผูลงทุนของรัฐภาคี หมายความรวมถึง บุคคลหรือรัฐวิสาหกิจของรัฐนั้น หรือ  
คนชาติ หรือวิสาหกิจของรัฐภาคีนั้น ซึ่งพยายามหรือกําลังจะลงทุนหรือไดทําการลงทุนในดินแดน
ของรัฐฝายหนึ่ง อยางไรก็ตาม กรณีที่เปนบุคคลธรรมดา ผูมีสองสัญชาติใหถือวาเปนคนชาติของ
รัฐซ่ึงตนมีจุดเกาะเกี่ยวมากที่สุดแตเพียงรัฐเดียว”87

  จะเห็นไดวา การกําหนด “ผูลงทุนของรัฐภาคี” อาศัยหลักสัญชาติเปนเกณฑใน
การกําหนด ทั้งในกรณีของบุคคลธรรมดาและนิติบุคคล เพื่อใหนักลงทุนที่เปนคนชาติของตนไดรับ
ความคุมครองที่มั่นคงและแนนอน และในกรณีบุคคลธรรมดาที่มีหลายสัญชาติ บุคคลนั้นจะตอง
แสดงใหเห็นวา ตนมีสัญชาติที่แทจริงของรัฐนั้น โดยแสดงจุดเกาะเกี่ยวกับสัญชาติของรัฐดังกลาว
ใหมากที่สุด 

  นอกจากนี้ จากคํานิยามดังกลาวยังไดครอบคลุมอยางกวางขวาง ทั้งการลงทุนที่
ไดลงทุนไปแลวกอนที่จะมีความตกลงเขตการคาเสรีข้ึน และการลงทุนที่ เกิดขึ้นภายหลัง        
ความตกลงนี้ จากคํานิยาม “ผูลงทุ

                                                 

น....ซึ่งพยายามหรือกําลังจะลงทุนหรือไดทําการลงทุนใน
ดินแดนของรัฐฝายหนึ่ง” ทําใหความตกลงนี้คุมครองนักลงทุนอยางครอบคลุม ทั้งกอนและหลัง
การเขามาเปดกิจการในรัฐภาคี อันมีลักษณะแบบ Pre&Post Establishments 

  นอกจากนี้ ความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคีสหรัฐอเมริกาและชิลียังไดกําหนด
นิยามของการลงทุนไววา  

 
87 เร่ืองเดียวกัน, หนา 35. 
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  “การลงทุนครอบคลุมทั้งการลงทุนทางตรงและการลงทุนในลักษณะตาง ๆ เชน 
การลงทุนในตลาดทุน ตลาดเงิน การซื้อขายพันธบัตรและตราสารหนี้ การทําสัญญา สัญญา
อนุญาตใหใชสิทธิ์ในทรัพยสินทางปญญา สิทธิ์ในทรัพยประเภทตาง ๆ ทั้งที่มีรูปรางและไมมี
รูปราง อาทิ สิทธิ์การเชา เปนตน88

  นอกจากการใหคํานิยามของผูลงทุนจะครอบคลุมทั้งนักลงทุนที่ประกอบกิจการ
กอนและหลังความตกลงนี้แลว การใหคํานิยามการลงทุนยังครอบคลุมในลักษณะตาง ๆ ของการ
ลงทุน ทั้งการลงทุนทางตรงและทางออม การลงทุนในระยะสั้นและระยะยาว รวมถึงสิทธิ์ใน
ทรัพยสินตาง ๆ ทั้งที่มีรูปรางและไมมีรูปรางดวย 

  2.4.2 หลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ (National Treatment : NT)  

  ในความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคีระหวางสหรัฐอเมริกาและชิลี ไดบัญญัติถึง
หลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ (National Treatment : NT) ไวในมาตรา 10.2 ความวา 

  “รัฐคูภาคีจะตองปฏิบัติตอนักลงทุนและการลงทุนของรัฐภาคีอ่ืน ไมดอยไปกวาที่
ปฏิบัติตอนักลงทุนและการลงทุนของตน ทั้งในเรื่องของการกอตั้งกิจการ การควบรวมกิจการ การ
ขยายกิจการ การบริหารจัดการ การกระทํา การดําเนินการ และการขายหรืออ่ืนๆ ตอการลงทุนใน
เขตแดนของรัฐคูภาคี โดยใหหมายถึงรัฐบาลในระดับทองถิ่นดวย”89

                                                  
88 เดือนเดน  นิคมบริรักษ และคนอืน่ ๆ, การศึกษาผลกระทบและแนวทางการปรับตัวของ SMEs 

ไทยตอการทําขอตกลงการคาเสรีไทย-สหรัฐอเมริกา : รายงานฉบับสมบูรณ, กรุงเทพฯ : 2548, หนา ผ-8. 
89 Article 10.2 : National Treatment 
1. Each Party shall accord to investors of the other Party treatment no less favorable than 

that it accords, in like circumstances, to its own investors with respect to the establishment, acquisition, 
expansion, management, conduct, operation, and sale or other disposition of investments in its territory, 

2. Each Party shall accord to vered investments treatment no less favorale than thatit 
accords, in like circumstances, to investments in its territory of its own investors with respect to the 
establishment, acquisition, expansion, management, conduct, operation, and sale or other disposition of 
investments. 

3. The Treatment to be accorded by a Party under paragraphs 1 and 2 means, with 
respect to a regional level of government, treatment no less favorable than the most favorable treatment 
accorded, in like circumstances, by that regional level of government ot investors , and to investments of 
investors, of the Party of which it forms a part. 
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  เนื่องจากทุกรัฐมีอํานาจอธิปไตยเปนของตนเอง จึงมีอิสระที่จะออกกฎหมาย
ภายในอยางไรก็ไดมาบังคับใชในเขตแดนของตนเอง รัฐจึงมักออกกฎหมายภายในกําหนดสถานะ
ของคนตางดาวใหแตกตางจากคนชาติของตน ทําใหการเขาไปลงทุนในรัฐอ่ืนมีขอจํากัด นักลงทุน
มีความเสี่ยงตอการคาและการลงทุน เพราะจะไดรับการปฏิบัติที่แตกตางกัน กับนักลงทุนที่เปนคน
ชาติของรัฐนั้น ดังนั้น รัฐตาง ๆ จึงพยายามทําความตกลงเพื่อมิใหเกิดการเลือกปฏิบัติข้ึนระหวาง
นักลงทุนที่เปนคนชาติและนักลงทุนที่เปนคนของรัฐอ่ืน  โดยรัฐคูภาคีจะตองปฏิบัติตอนักลงทุน
ตางชาติไมดอยไปกวานักลงทุนภายในประเทศของตน หรือที่เรียกกันวา National Treatment 
นั่นเอง  

  2.4.3 หลักการประติบัติเยี่ยงชาติที่ไดรับความอนุเคราะหยิ่ง (Most-
Favored Nations : MFN) 

  หลัก MFN ตรงกับหลักของ WTO อันมีผลเปนการสรางกลไกในขจัดอุปสรรคทาง
การคา ทําใหการคาขยายตัวอยางรวดเร็ว และเปนไปอยางเสรีมากขึ้น เนื่องจากหลัก MFN นี้ 
กําหนดวา หากรัฐภาคีใหสิทธิประโยชนหรือสิทธิพิเศษใด ๆ กับรัฐอ่ืนซึ่งมิใชรัฐคูภาคี รัฐภาคีนั้น
จะตองใหสิทธิประโยชนและสิทธิพิเศษแกรัฐคูภาคีดวย กลาวคือ เมื่อรัฐภาคีใหสิทธิประโยชนหรือ
สิทธิพิเศษแกประเทศใด ก็มีพันธกรณีตองใหสิทธิประโยชนหรือสิทธิพิเศษกับประเทศคูภาคีของ
ตนตามความตกลงดวย ก็จะทําใหประเทศตาง ๆ ไดรับการปฏิบัติที่เหมือนกัน โดยอาศยัหลกันี ้ทาํ
ใหประเทศตาง ๆ ตองใหสิทธิประโยชนหรือสิทธิพิเศษแกรัฐคูภาคีโดยอัตโนมัติ โดยไมตองทํา
ความตกลงเปนครั้งคราวในแตละรายการแตอยางใด และหลัก MFN ก็อยูบนพื้นฐานของหลักการ
ไมเลือกปฏิบัตินั่นเอง (Non-discrimination)  

  ในความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคีระหวางสหรัฐอเมริกาและชิลี ไดบัญญัติ 
หลัก MFN นี้ไวในมาตรา 10.3 ความวา 

  “รัฐภาคีแตละฝาย ตองปฏิบัติตอนักลงทุนและการลงทุนของรัฐภาคีอีกฝาย     
ไมดอยไปกวาที่ปฏิบัติตอรัฐอ่ืนซึ่งไมใชรัฐคูภาคี ในเรื่องเกี่ยวกับการกอต้ังกิจการ การควบรวม
กิจการ การขยายกิจการ การบริหารจัดการ การกระทํา การดําเนินการ และการขายหรืออ่ืน ๆ” 

  หลัก MFN นี้ เปนหลักประกันแกรัฐคูภาคีวา สิทธิประโยชนหรือสิทธิพิเศษที่ตน
ไดรับจะไมนอยไปกวาที่รัฐภาคีใหกับรัฐอ่ืน ๆ ซึ่งมิใชรัฐคูภาคี อันเปนกลไกที่สรางความมั่นใจ
ใหกับนักลงทุนไดระดับหนึ่ง 
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  2.4.4 หลักการคุมครองขั้นตํ่าตามมาตรฐานการปฏิบัติสากล (Minimum 
Standard) 

  จากการศึกษา หลัก NT และ MFN ซึ่งเปนหลักของการไมเลือกปฏิบัติแลว       
จะเห็นไดวาหลักทั้งสองดังกลาวนี้ สามารถเปนหลักประกันที่จะไมกอใหเกิดการเลือกปฏิบัติ
ระหวางนักลงทุนชาวตางชาติและนักลงทุนของคนชาตินั้นได และยังสามารถประกันไดวารัฐคูภาคี
จะไดไมไดรับสิทธิประโยชนหรือสิทธิพิเศษที่ดอยไปกวารัฐอ่ืน ๆ อยางไรก็ตาม แมวานักลงทุนจะ
ไดรับการปฏิบัติที่เหมือนกันแลวก็ตาม แตก็ไมอาจเปนประกันไดวา การปฏิบัติดังกลาวจะมี
มาตรฐานเพียงพอเปนที่ยอมรับไดในสังคมระหวางประเทศ เนื่องเพราะแตละประเทศก็มี
มาตรฐานที่แตกตางกัน โดยเฉพาะประเทศดอยพัฒนาและประเทศกําลังพัฒนา ยอมมีมาตรฐาน
ที่แตกตางจากประเทศพัฒนาแลว  

  ดังนั้น จึงมีแนวความคิดเกี่ยวกับหลักการคุมครองขั้นต่ําตามมาตรฐานการ
ปฏิบัติสากล เพื่อเปนหลักประกันมาตรฐานขั้นต่ําอีกชั้นหนึ่งในการปฏิบัติ ทําใหมั่นใจไดวา        
จะไมไดรับการปฏิบัติที่ต่ําไปกวามาตรฐานในทางระหวางประเทศ ซึ่งในความตกลงเขตการคาเสรี
ทวิภาคีสหรัฐอเมริกาและชิลี ไดกําหนดหลักนี้ไวดวยเชนกัน ในมาตรา 10.4 ความวา  

  “ขอ 1 รัฐภาคีแตละฝายตกลงที่จะปฏิบัติตอการลงทุนที่อยูในขายที่จะไดรับ
ความคุมครอง ใหสอดคลองกับกฎหมายระหวางประเทศอันเกิดจากจารีตประเพณี รวมถึง
มาตรฐานการปฏิบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม และการคุมครองและความปลอดภัย         
อยางเต็มที่” 

  และใน ขอ 2 ก็ไดมีการขยายความหลักเรื่องมาตรฐานขั้นต่ําในการปฏิบัติตอคน
ตางดาวใหชัดเจนขึ้น ความวา 

  “ขอ 2 เพื่อเปนการแนนอนยิ่งขึ้น วรรคหนึ่ง ไดบัญญัติเกี่ยวกับมาตรฐานการ
ปฏิบัติข้ันต่ําตอคนตางดาว ตามกฎหมายระหวางประเทศอันเกิดจากจารีตประเพณี โดยใหถอืเปน
มาตรฐานขั้นต่ําในการปฏิบัติตอการลงทุนที่อยู ในขายที่จะได รับความคุมครองเหลานี้ 
แนวความคิดของ “มาตรฐานการปฏิบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม และการคุมครองและความ
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ปลอดภัยอยางเต็มที่ จะไมตองการปฏิบัติที่เพิ่มเติมหรือนอกเหนือจากมาตรฐานดังกลาว และไม
เปนการกอใหเกิดสิทธิ์ใหมใด ๆ พันธกรณีวรรค 1 คือ ....”90

  กลาวโดยสรุปแลว ประเทศภาคีตองปฏิบัติกับนักลงทุนของประเทศคูภาคีไมนอย
กวามาตรฐานขั้นต่ําตามจารีตประเพณีระหวางประเทศ (Customary International Law) โดย
ตองปฏิบัติตอนักลงทุนของประเทศคูภาคีดวยความเปนธรรม เทาเทียม ยุติธรรม รวมทั้งไมปฏิเสธ
ตอคําตัดสินในกระบวนการพิจารณาลงโทษทางคดีอาญา คดีแพง หรือกระบวนพิจารณาโทษ   
อ่ืน ๆ ตามระบบกฎหมายสวนใหญของโลก และตองปกปองคุมครองนักลงทุนของประเทศคูภาคี 
อยางเต็มที่ โดยตองมีระดับการคุมครองตามจารีตประเพณีทางกฎหมาย 

  2.4.5 มาตรการที่ขอยกเวน (Non-Conforming Measures : NCMs) 

  ในกรณีที่ประเทศภาคีตองการจะขอยกเวนมาตรการของรัฐที่ขัดกับพันธกรณี
ตามขอบทเรื่องการลงทุนบางประการ มาตรา 10.7 บัญญัติใหประเทศภาคีสามารถกระทําได โดย
มีใจความ ดังนี้ 

 “มาตรา 10.7 มาตรการที่ขอยกเวน 

  1. มาตรา 10.2 10.3 10.5 และ 10.6  ไมสามารถนํามาใชไดกับ 

ก. มาตรการใด ๆ ที่มีอยูและไดคงไวโดยประเทศภาคี 

 (1) ในระดับรัฐบาลกลางที่ระบุมาตรการที่ขอยกเวน   

                  โดยประเทศภาคีนั้นไวในภาคผนวก 1 

 (2) รัฐบาลในระดับภูมิภาค ที่ระบุมาตรการที่ขอยกเวน 
                  ไวในภาคผนวก 1 หรือ 

 (3) รัฐบาลในระดับทองถิ่น 

ข. การดําเนินการหรือการปรับปรุงมาตรการที่ขอยกเวนตามที่  

                                                  
90 วิกานดา  อรุณสกุล,  “ขอบทเกี่ยวกับการคุมครองการลงทุนทีป่รากฏในมาตรา 10.4 ของ

ความตกลงเขตการคาเสรีสหรฐัอเมริกาและชิลี,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑติ, คณะนิติศาสตร, จุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัย, 2548), หนา 41. 
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    อางถึงในขอ ก. 

ค. การแกไขมาตรการที่ขอยกเวนตามขอ ก. การแกไขนั้นจะตอง 
    ไมลดความสอดคลองตามพันธกรณีในมาตรา 10.2 10.3 
    10.5 และ 10.6 

   2. มาตรา 10.2 10.3 10.5 และ10.6 ไมใชกับมาตรการใด ๆ ที่ภาคี
ยอมรับหรือคงไวในแตละสาขา สาขายอย หรือกิจกรรมตาง ๆ ตามที่ระบุไวในภาคผนวก 2 

   3. หลังจากที่ความตกลงนี้มีผลบังคับใชและไดครอบคลุมโดยภาคผนวก
แลว ไมมีประเทศภาคีฝายใดจะขอใหนักลงทุนของอีกฝายขายหรือกระทําการอื่นใดเกี่ยวกับการ
ลงทุนที่มีอยูแลวดวยเหตุผลดานสัญชาติในขณะที่มาตรการมีผลใชบังคับได 

   4. มาตรา 10.2 และ 10.3 ไมนําไปใชกับมาตรการใด ๆ ที่เปนขอยกเวน 
หรือที่มีการยกเลิก มาตรการตามพันธกรณีภายใตมาตรา 17.1 (6) (บททั่วไป) ที่มีไวพิเศษเฉพาะ
แลวสําหรับมาตราดังกลาว 

   5. มาตรา 10.2 มาตรา 10.3 และ 10.6 ไมนํามาใช 

    ก. การจัดซื้อจัดจางของรัฐ หรือ 

    ข. การอุดหนุนหรือการจัดใหมีโดยประเทศภาคี รวมถึงการกูยืม 

    ที่รัฐบาลสนับสนุน การค้ําประกัน และการประกัน”91

                                                  
91 Article 10.7 : Non-Conforming Measures 

1. Articles 10.2, 10.3, 10.5, do not apply to: 
(a) an existing non-conforming measure that is maintained by a Party at: 

(i) the central level of government, as set out by that Party in its 
Schedule to Annex I, 

(ii) a regional level of government, as set out by that Party in its 
Schedule to Annex I, or 

(iii) a local level of government; 
(b) the continuation or prompt renewal of any non-conforming 

measure referred to in subparagraph (a); or 



 66

บทบัญญัติเร่ืองมาตรการที่ขอยกเวนนี้ เปนการเปดโอกาสใหประเทศภาคกีาํหนด
ขอสงวนของตนโดยการระบุเปนขอยกเวนที่จะไมเปนไปตามพันธกรณีในความตกลงบางประการ
ไวในภาคผนวกแนบทายได ซึ่งเปนลักษณะการเปดเสรีการคาแบบ Negative list approach∗

กลาวคือ การเปดตลาดหมดทุกสาขา ยกเวนแตสาขา/กิจกรรม/มาตรการที่ประเทศคูเจรจาระบุไว
ในภาคผนวกนั่นเอง 

ในความตกลงเขตการคาเสรีระหวางสหรัฐอเมริกากับชิลีก็ไดจัดทําความตกลง
เขตการคาเสรีในลักษณะ Negative list approach โดยทั้งสองประเทศขอยกเวนที่จะไมนําเรื่อง
หลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ (Article 10.2 National Treatment) หลักการปฏิบัติเยี่ยงชาติที่ไดรับ
ความอนุเคราะหยิ่ง (Article 10.3 Most-Favored-Nation Treatment) เงื่อนไขการลงทุน 
                                                                                                                                              

(c) an amendment to any non-conforming measure referred to in 
subparagraph (a) to the extent that the amendment does not 
decrease the conformity of the measure, as it existed immediately 
before the amendment, with Articles 10.2, 10.3, 10.5, and 10.6 

2. Articles 10.2, 10.3, 10.5 and 10.6 do not apply to any measure that a Party 
adopts or maintains with respect to sectors, subsectors, or activities, as set 
out in its Schedule to Annex II. 

3. Neither Party may, under any measure adopted after the date of entry into 
force of this Agreement and covered by its Schedule to Annex II, require an 
investor of the other Party, by reason of its nationality, to sell or otherwise 
dispose of an investment existing at the time the measure becomes 
effective. 

4. Articles 10.2 and 10.3 do not apply to any measure that is an exception to, 
or derogation from, the obligations under Article 17.1(6) (General 
Provisions) as specifically provided for in that Article. 

5. Articles 10.2, 10.3, and 10.6 do not apply to: 
(a) procurement; or 
(b) subsidies or grants provided by a Party, including government-

supported loans, guarantees, and insurance. 
∗ ลักษณะการเจรจาเพื่อทําความตกลงเขตการคาเสรีมี 2 รูปแบบ คือ 1) Positive list approach 

เปนการเปดตลาดเฉพาะสาขาหรือกิจกรรมที่ตองการเปดพรอมกําหนดเงื่อนไขในการเปดตลาดควบคูไปดวย และ 2) 
Negative list approach เปนการเปดตลาดหมดทุกสาขา ยกเวนแตสาขา/กิจกรรม/มาตรการที่ประเทศคูเจรจาขอยกเวน
ไว ซึ่งรายการที่แตละประเทศขอยกเวนนั้นเรียกวา Non-conforming measures นั่นเอง 
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(Performance Requirements) และสัญชาติของผูบริหารระดับสูง (Article 10.6 Senior 
Management and Boards of Directors) มาใชกับมาตรการเกี่ยวกับการลงทุนที่ระบุไวใน
ภาคผนวก 1 และ 2 ซึ่งแตละมาตรการที่จะขอยกเวนจะตองระบุรายละเอียดเกี่ยวกับสาขาที่
เกี่ยวของกับมาตรการ ขอผูกพันที่ตองการจะไดรับการยกเวน (เชน หลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ 
หลักการปฏิบัติเยี่ยงชาติที่ไดรับความอนุเคราะหยิ่ง เปนตน) ระดับของรัฐบาลที่เกี่ยวของ 
กฎระเบียบที่เกี่ยวของ ลักษณะของมาตรการที่ขัดกับขอผูกพัน เปนตน 

  2.4.6 หลักการหามรัฐคูภาคีริบทรัพย (Expropriate) และการโอนกิจการ 
มาเปนของรัฐ (Nationalize) 

  ในอดีต นักลงทุนที่เขาไปลงทุนในประเทศอื่น มักไดรับความเสี่ยงและเกิดความ
ไมมั่นใจในการลงทุนสูง เนื่องจากนักลงทุนตางชาติจะตองปฏิบัติตามกฎหมายภายในและ
นโยบายตาง ๆ ของประเทศที่ตนเขาไปลงทุน  และโดยที่รัฐแตละรัฐมีเสรีภาพในการใชอํานาจ
อธิปไตยของรัฐเหนือดินแดนของตน ทําใหรัฐตาง ๆ มักจะกําหนดฐานะของคนตางดาวแตกตาง
จากคนชาติของตน การลงทุนระหวางประเทศจึงขาดหลักประกัน ทําใหการลงทุนเกิดความเสี่ยง 
อันมิใชความเสี่ยงในเชิงพาณิชย แตเปนความเสี่ยงที่เกิดจากกฎระเบียบภายในประเทศที่เขาไป
ลงทุนนั่นเอง โดยในอดีตที่ผานมา การลงทุนของคนชาติของประเทศที่พัฒนาแลว ซึ่งไปลงทุนใน
ดินแดนของประเทศที่กําลังพัฒนาไดถูกเวนคืน (Expropriation) หรือ การโอนกิจการคนตางดาว
เปนของรัฐ (Nationalization) เปนจํานวนมาก กอใหเกิดความเสียหายตอระบบความมั่นคงทาง
เศรษฐกิจของประเทศพัฒนาแลวอยางมาก เพราะการลงทุนของนักลงทุนตางชาติจะตองใชเงิน
จํานวนมาก เชน คดี Anaconda และ Kennecott ซึ่งเปนกรณีที่ประเทศสหรัฐอเมริกาเคยมี       
ขอพิพาทกับประเทศชิลี เนื่องจากรัฐบาลชิลีไดทําการเวนคืนกิจการโอนกิจการของบริษัท 
Anaconda และ Kennecott เปนของประเทศชิลี92   

  จากปญหาดังกลาว เกิดขึ้นจากกฎระเบียบภายในของรัฐ โดยรัฐมีอํานาจ
อธิปไตยในการกําหนดกฎเกณฑอยางไรก็ไดภายในรัฐของตน จึงทําใหนักลงทุนเกิดความไมมั่นใจ
และไมแนนอนในการลงทุนระหวางประเทศ จึงมีการทําสนธิสัญญาหรือขอตกลงระหวางประเทศ
ข้ึน เพื่อคุมครองนักลงทุนและการลงทุน เพื่อใหมีกฎเกณฑและมาตรฐานระหวางประเทศที่
แนนอนขึ้น อันเปนการคุมครองนักลงทุนระดับหนึ่ง เชน ไดมีการทําสนธิสัญญาทวิภาคีเกี่ยวกับ
การลงทุน (Bilateral Investment Treaties : BITs) โดยสนธิสัญญานี้มิไดมุงเนนที่จะใหมีการ
                                                  

92 เร่ืองเดียวกัน, หนา 16-17. 
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คุมครองการลงทุนจากการโอนกิจการเปนของรัฐเพียงอยางเดียว แตมีข้ึนเพื่อใหเกิดประสิทธิภาพ
ในการสงเสริมการลงทุนจากตางประเทศ เพราะตองการสรางความมั่นใจแกผูลงทุนตางชาติใหมา
ประกอบกิจการลงทุนในประเทศ โดยจะใหมีทั้งมาตรการที่จะคุมครองและสงเสริมการลงทุนไป
ดวยในขณะเดียว นอกจากนี้ ยังมีการกําหนดวิธีการระงับขอพิพาทระหวางรัฐภาคีผูทําสัญญา
ดวยกันและการกําหนดวิธีการระงับขอพิพาทระหวางผูลงทุนตางชาติกับรัฐผูรับการลงทุนใหใช
ศูนยระหวางประเทศวาดวยการระงับขอพิพาททางการลงทุน (The Internation Center for the 
Settlement of Investment Dispute : ICSID)93 

  ในความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคีระหวางสหรัฐอเมริกาและชิลี ไดบญัญัติเร่ือง
การเวนคืนและการชดเชยความเสยีหายไวเชนกัน ในมาตรา 10.9 ความวา 

  “ขอ 1 หามรัฐภาคีทําการเวนคืนหรือโอนกิจการคนตางดาวเปนของรฐัไดไมวา
โดยทางตรงหรือโดยทางออม เวนแต 

ก. เพื่อประโยชนสาธารณะ 

ข. มีลักษณะเปนการไมเลือกปฏิบัติ 

ค. โดยจะตองจายคาชดเชยทันที เพียงพอ และมีประสิทธิภาพ 

ง. ตองกระทาํไปโดยกระบวนการที่ชอบดวยกฎหมาย”94 

                                                  
93 เร่ืองเดียวกัน, หนา 17-18. 
94 Article 10.9 : Expropriation and Compensation 
1. Neither Party may expropriate or nationalize a covered investment either directly or 

indirectly through measures equivalent to expropriation or nationalization (“expropriation”). Except :  
 (a) for a public purpose; 
 (b) in a non-discriminatory manner; 
 (c) on payment of prompt, adequate, and effective compensation in accordance 

with paragraphs 2 through 4 ; and 
 (d) in accordance with due process of law and Article 10.4(1) through (3). 
2. Compensation shall :  
 (a) be paid without delay ; 
 (b) be equivalent to the fair market value of the expropriated investment 

immediately before the expropriation took place (“the date of expropriation”);  
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  จากบทบัญญัติดังกลาวจะเห็นไดวา โดยหลักแลว การเวนคืนหรือการโอนกิจการ
ของคนตางดาวมาเปนของรัฐไมสามารถทําได เวนแต การเวนคืนและการโอนกิจการของคนตาง
ดาวเปนของรัฐจะกระทําไปภายใตเงื่อนไข คือ การเวนคืนจะตองกระทําไปโดยไมเปนการเลือก
ปฏิบัติ (Non-discrimination) เพื่อประโยชนสาธารณะ (Public purpose) โดยจะตองกระทําไป
ภายใตกระบวนการที่ชอบดวยกฎหมาย (Due process of Law) และสิ่งสําคัญ คือ จะตองกระทํา
โดยมีการชําระคาชดเชย ในลักษณะที่กระทําโดยทันที (Prompt) เพียงพอ (Adequate) และมี
ประสิทธิภาพ (Effective)  

  2.4.7 ความสัมพันธระหวางการลงทุนและสิ่งแวดลอม 

  ในขอบทเรื่องการลงทุนของความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคีระหวาง
สหรัฐอเมริกาและชิลีมีระบุถึงเรื่องความสัมพันธระหวางการลงทุนและสิ่งแวดลอมไวเชนกัน       
ในมาตรา 10.12 ความวา 

  “ไมมีอะไรในขอบทนี้จะถูกตีความเพื่อที่จะขัดขวางคูกรณีจากการยอมรับ การ
คงไว หรือการบังคับใชมาตรการใด ๆ นอกเสียจาก การปฏิบัติตามขอบทนี้จะถูกพิจารณาอยาง

                                                                                                                                              
 (c) not reflect any change in value occurring because the intended 

expropriation had become known earlier; and 
 (d) be fully realizable and freely transferable 
3. If the fair market value is denominated in a freely usable currency, the compensation 

paid shall be no less than the fair market value on the date of expropriation, plus interest at a commercially 
reasonable rate for that currency, accrued from the date of expropriation until the date of payment. 

4. If the fair market value is denominated in a currency that is not freely usable, the 
compensation paid – converted into the currency of payment at the market rate of exchange prevailing on 
the date of payment – shall be no less than: 

  (a) the fair market value on the date of expropriation, converted into a freely 
usable currency at the market rate of exchange prevailing on that date, plus 

 (b) interest, at a commercially reasonable rate for that freely usable currency, 
accrued from the date of expropriation until the date of payment. 

5. This Article does not apply to the issuance of compulsory licenses granted in relation to 
intellectual property rights in accordance with the TRIPS Agreement, or to the revocation, limitation, or 
creation of intellectual property rights, to the extent that such revocation, limitation, or creation is consistent 
with Chapter Seventeen (Intellectual Property Rights). 
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เหมาะสม เพื่อใหแนใจวากิจกรรมการลงทุนในเขตแดนของรัฐภาคีจะดําเนินไปในลักษณะที่
ระมัดระวังตอความหวงกังวลสิ่งแวดลอม”95

  บทบัญญัติในมาตรา 10.1 (2) นี้ กําหนดใหรัฐคูภาคีที่ดําเนินการดานการคาและ
การลงทุนจะตองคํานึงถึงและใหความสําคัญกับเร่ืองสิ่งแวดลอมดวย กิจกรรมการคาและการ
ลงทุนใดมีผลกระทบตอส่ิงแวดลอม จะตองพยายามหลีกเลี่ยงและดําเนินการดวยความ
ระมัดระวังเพื่อไมใหเกิดผลกระทบตอส่ิงแวดลอม 

  แตหากการดําเนินการดานการคาและการลงทุน มีผลกระทบหรือเกิดความ
ขัดแยงกับขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม ในกรณีนี้ ขอบทเรื่องการลงทุนก็ไดบัญญัติไวในมาตรา 10.1 (2) 
ความวา  

  “ในกรณีที่เกิดความขัดแยงกันระหวางขอบทนี้กับขอบทอ่ืน ใหขอบทอ่ืนมีผล
เหนือกวาในการที่จะบังคับใชกับความขัดแยงนั้น”96

  ในขอบทเรื่องการลงทุนไดมีการบัญญัติถึงกรณีที่ขอบทเรื่องการลงทุนขัดหรือแยง
กับขอบทอื่น รวมถึงกรณีขัดหรือแยงกับขอบทเรื่องการลงทุนดวย โดยบัญญัติใหขอบทอ่ืนมีผล
การบังคับใชเหนือกวาขอบทเรื่องการลงทุน  

  ดังนั้น หากขอบทเรื่องการลงทุนขัดหรือแยงกับขอบทเรื่องส่ิ

                                                 

งแวดลอม เมื่อ
พิจารณาจากบทบัญญัติมาตรา 10.1 (2) นี้ ขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมยอมมีผลในการบังคับใช
เหนือกวาขอบทเรื่องการลงทุน 

 

 
 

95 Article 10.12 Investment and Environment 
Nothing in this Chapter shall be construed to prevent a Party from adopting, maintaining, 

or enforcing any measure otherwise consistent with this Chapter that it considers appropriate to ensure that 
investment activity in  its territory is undertaken in a manner sensitive to environmental concerns. 

96 Article 10.1 Scope and Coverage 
 1. ………………………… 
      2. In the event of any inconsistency between this Chapter and another Chapter, 

the other Chapter shall prevail to the extent of the inconsistency. 
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  2.4.8 การระงับขอพิพาท (Dispute Settlement) 

  กลไกการระงับขอพิพาทที่กําหนดไวในขอบทเรื่องการลงทุน เปนการระงับ       
ขอพิพาทระหวางนักลงทุนกับรัฐ โดยไดระบุไวใน ภาค B เร่ืองการระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุน
กับรัฐภาคี โดยมีใจความ ดังนี้ 

  “การระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนและรัฐบาลตองดําเนินการโดยรวมกันเจรจา
ตอรองระหวางกัน โดยอาจใช

                                                 

วิธีการของผูที่ไมเกี่ยวของหรือประเทศที่สาม แตหากไมสามารถ
เจรจากันได จะตองฟองรองกันตามอนุญาโตตุลาการที่ตั้งขึ้นภายใตกฎเกณฑวาดวยการไกลเกลี่ย
ขอพิพาทของ ICSID (International Centre for Settlement of Investment Dispute) หรือ
คณะกรรมาธิการสหประชาชาติวาดวยกฎเกณฑการคาระหวางประเทศ (United Nations 
Commission on International Trade Law : UNCITRAL) โดยคณะอนุญาโตตุลาการจะตอง
ประกอบไปดวยผูแทนของทั้งสองฝาย และผู เชี่ยวชาญเพื่อทําหนาที่ไตสวนและไกลเกลี่ย           
ขอพิพาท”97 

  ขอตกลงดังกลาวเปนการเปดโอกาสใหเอกชนตางชาติสามารถฟองรองผาน
กระบวนการอนุญาโตตุลาการได สงผลใหนักลงทุนตางชาติไมตองอยูภายใตกฎหมาย
ภายในประเทศที่เขามาลงทุน และยังมีสิทธิพิเศษเหนือนักลงทุนที่เปนคนชาติอีกดวย เนื่องจาก 
นักลงทุนที่เปนคนชาติไมสามารถฟองรัฐบาลของตนได กลไกการระงับขอพิพาทดังกลาวนี้ จึงให
สิทธิประโยชนแกนักลงทุนชาวตางชาติเปนอยางมาก และมากกวานักลงทุนที่เปนคนชาติดวยซ้ํา 

 

 
97 เดือนเดน  นิคมบริรักษ และคนอืน่ ๆ, การศึกษาผลกระทบและแนวทางการปรับตัวของ SMEs 

ไทยตอการทําขอตกลงการคาเสรีไทย-สหรัฐอเมริกา : รายงานฉบับสมบูรณ, กรุงเทพฯ : 2548, หนา ผ-10. 



บทที่ 3 

ความตกลงพหุภาคีดานส่ิงแวดลอม  
(Multilateral Environmental Agreements : MEAs) 

 

  แตเดิม การพัฒนาจะมุงเนนที่เร่ืองเศรษฐกิจเปนสําคัญ ทําใหมีการแบงระดับ
การพัฒนาของประเทศตาง ๆ ตามระดับการเติบโตทางเศรษฐกิจของประเทศนั้น ๆ เปนหลัก 
ปจจัยที่ทําใหเศรษฐกิจเจริญเติบโตก็คืออุตสาหกรรม และสิ่งที่ทําใหอุตสาหกรรมเจริญเติบโต ก็
คือเทคโนโลยี ประเทศตาง ๆ จึงมุงที่จะพัฒนาเทคโนโลยี เพื่อใชในการพัฒนาอุตสาหกรรม โดยมี
เปาหมายเพื่อเปนประเทศอุตสาหกรรม เพราะเชื่อวาการเปนประเทศอุตสาหกรรม หมายถึงการ
เปนประเทศที่พัฒนาแลวนั่นเอง  

  ผลจากการใชเทคโนโลยีเพื่อพัฒนาอุตสาหกรรม แมจะทําใหเศรษฐกิจพฒันา แต
ในขณะเดียวกัน ก็กอใหเกิดปญหาสภาพแวดลอมข้ึนมากมายเชนกัน เชน ปญหามลพิษ ปญหา
สภาพอากาศ ฯลฯ ประเทศตาง ๆ จึงเริ่มตระหนักวา การพัฒนาเศรษฐกิจแตเพียงดานเดียว ไมใช
การพัฒนาอยางแทจริง เพราะกอใหเกิดปญหาที่ตามมาอยางมากมาย โดยสาเหตุของปญหา
สภาพแวดลอม อาจแบงเปน 2 ลักษณะ คือ1

1. ทรัพยากรธรรมชาติถูกนํามาใชอยางมหาศาล จนเกิดปญหาความรอยหรอ
ของทรัพยากรธรรมชาติ เนื่องจากทรัพยากรธรรมชาติบางประเภทมนุษยไม
สามารถสรางขึ้นมาทดแทนได หรือการสรางขึ้นมาทดแทนตองใชระยะ
เวลานาน การนําทรัพยากรธรรมชาติมาใชอยางไมมีประสิทธิภาพ จึงมีผลทํา
ใหเกิดความขาดแคลนทรัพยากรธรรมชาติในอนาคต 

2. ของเสียที่ถูกระบายสูโลก เมื่อมนุษยมีการบริโภคมาก อุตสาหกรรมก็ยอม
เกิดขึ้นมาก เพื่อตอบสนองความตองการของมนุษย จากกิจกรรมการบริโภค
ของมนุษย และอุตสาหกรรมทําใหเกิดปญหาของเสีย และสารพิษมากมาย 

                                                  
1 พระธรรมปฎก (ป.อ. ปยุตฺโต), การพัฒนาที่ยั่งยืน, พิมพคร้ังที่ 10 (กรุงเทพฯ: มูลนิธิโกมลคีมทอง, 

2549), หนา 39. 
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และปญหาประชากรที่เพิ่มข้ึน ทําใหปญหาสภาพแวดลอมยิ่งทวีความรุนแรงมาก
ยิ่งขึ้น เนื่องจากเมื่อจํานวนประชากรเพิ่มมากขึ้น ยอมตองมีการบริโภคและระบายของเสยีลงสูโลก
มากเชนกัน เชน ปญหาเรื่องขยะ เมื่อ ป ค.ศ. 1987 ประเทศสหรัฐอเมริกามีปญหาเรื่องขยะมาก 
โดยเรือขนขยะชื่อ Mobro ออกจากเกาะ Long Island ในเมืองนิวยอรก หาที่ทิ้งขยะระยะทางยาว
ประมาณเกือบ 10,000 กิโลเมตร กวาจะทิ้งขยะได และในปตอมา เรืออีกลําหนึ่งชื่อ Pelicano 
บรรทุกขี้เถาที่มีพิษจากเมืองฟลาเดลเฟย (Philadelphia) ในประเทศสหรัฐอเมริกา ไปหาที่ทิ้งขยะ 
13 ลานกิโลกรัม ในประเทศตาง ๆ แตไมมีใครรับ หาอยู 2 ป จึงทิ้งได และเดินทางกลับประเทศตน 
ปญหาขยะดังกลาว ทําใหสหรัฐอเมริกาตื่นตัวและตระหนักถึงปญหาเรื่องขยะที่มีมาก จนไม
สามารถหาสถานที่ทิ้งไดเพียงพอ โดยที่ทิ้งขยะของสหรัฐอเมริกามีประมาณ 20,000 แหง (สถานที่
ทิ้งขยะ เรียกวา Landfill) สหรัฐอเมริกาทิ้งขยะเต็มไปแลว 15,000 แหง เหลืออีกประมาณ 5,000 
แหง ซึ่งจะเต็มในอีกไมชานี้ ปญหาเร่ื

                                                 

องขยะนี้ไดสรางความหนักใจใหกับสหรัฐอเมริกาอยางมาก 
โดยสหรัฐอเมริกาไดเคยหาทางออกโดยการทําสัญญากับหมูเกาะ Marshall ในมหาสมุทรแปซิฟก
ใหเปนที่ทิ้งขยะแหงหนึ่ง หมูเกาะ Marshall มีฐานะยากจน จึงยอมทําสัญญาดวย นอกจากนี้ 
สหรัฐอเมริกายังไดเคยทําสัญญาทิ้งขยะกับประเทศจีน ซึ่งประเทศจีนก็ตกลงดวย แตใหเอาขยะไป
ทิ้งที่ประเทศทิเบตซึ่งอยูใตการปกครองของจีน แตสหรัฐอเมริกาไมกลาเอาขยะไปทิ้ง เพราะถูก
องคการสันติภาพเขียว หรือกลุมกรีนพีซ (Green Peace) เปดเผยสัญญาดังกลาวตอประชาคม
โลกเสียกอน2

ประเทศแถบแอฟริกาเปนดินแดนหนึ่งที่รับขยะจากประเทศพัฒนาแลว ปญหา
เร่ืองขยะเปนปญหาใหญ จนไดจัดใหมีการประชุมนักการเมืองและผูนําในแอฟริกาเกี่ยวกับการ
สงออกขยะ (Waste Export) โดยไดประณามการกระทํานี้วาเปนจักรวรรดินิยมขยะ (waste-
imperialism)3 ปญหาเกี่ยวกับการสงออกขยะนี้ ประเทศพัฒนาแลวพยายามสงออกขยะ
อิเลคทรอนิกสไปยังประเทศกําลังพัฒนาหรือดอยพัฒนา เชน ซากโทรศัพทมือถือ เคร่ืองใชไฟฟา 
ฯลฯ โดยประเทศผูนําเขาขยะเหลานั้นไมมีความรูเทาทันประเทศพัฒนาแลว และไมมีเทคโนโลยีที่
ทันสมัยพอในการจัดการขยะอิเลคทรอนิกสดังกลาว กอใหเกิดปญหาสิ่งแวดลอมอยางหนึ่งเชนกัน 

ในสหภาพยุโรป หรือ EU Commission ก็มีการออกกฎหมายเกี่ยวกับการบริหาร
จัดการเศษเหลือทิ้ง (Waste Management) จํานวน 2 ฉบับ เรียกวา Waste from Electrical and 

 
2เร่ืองเดียวกัน, หนา 41-42. 
3 เร่ืองเดียวกัน, หนา 42. 
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Electronic Equipment หรือ WEEE และ Restrictions on the USE of Hazardous Substances 
หรือ RoHS โดย WEEE Directive กําหนดใหผูผลิตตองเปนผูรับภาระคาใชจายทั้งหมดในการ
จัดการเศษเหลือทิ้งของเครื่องใชไฟฟาและอิเลคทรอนิกสที่ตนเองผลิตหรือเปนผูนําเขา นโยบาย 
WEEE เปนนโยบายจูงใจใหบริษัทผลิตเครื่องใชไฟฟาและอิเลคทรอนิกสตองผลิตสินคาใหเปนมติร
กับส่ิงแวดลอมใหมากที่สุด และกฎหมาย RoHS Directive เปนกฎหมายที่หามใชสารอันตราย
บางประเภทในเครื่องใชไฟฟาและอิเลคทรอนิกส 4 กฎหมายทั้งสองฉบับนี้ เปนการใชมาตรการ
ทางการคา เพื่อประโยชนในการปกปองคุมครองสิ่งแวดลอม แตอยางไรก็ตามกฎหมายทั้งสอง
ฉบับดังกลาว เปนการใชมาตรการฝายเดียว (Unilateral Measures) ที่กลุมประเทศผูนําเขา
กําหนดขึ้น ซึ่งอาจเกิดผลกระทบตอการคาระหวางประเทศ เพราะมาตรการฝายเดียวยังไมเปน
มาตรฐานระหวางประเทศที่ประเทศอื่น ๆ ยอมรับรวมกัน จึงมักเปนสาเหตุทําใหเกิดขอพิพาทขึ้น
ได ดังเชน กรณีปลาทูนา-โลมา เปนตน 

  ปญหาสิ่งแวดลอมที่สําคัญอีกอยางหนึ่ง คือ เร่ืองโรงงานปฏิกรณนิวเคลียร โดย
ในป ค.ศ. 1986 โรงงานปฏิกรณนิวเคลียรที่เซอรโนเบิล (Chernobyl) ไดระเบิดขึ้น ทําใหคนตอง
อพยพทิ้งถิ่นที่อยูไป 150,000 คน แลวรัฐก็ประกาศใหบริเวณโดยรอบเปนที่ประชาชนอยูอาศัย
ไมได เกิดมีผูล้ีภัยชนิดใหม เรียกวา ผูล้ีภัยสภาพสิ่งแวดลอมเสีย (Environmental refugees) และ
เมื่อระเบิดแลว กัมมันตภาพรังสีก็กระจายไปกับกระแสลมไกลถึง 1,500 กิโลเมตร ทําใหประเทศ
แถบยุโรปเดือดรอน ผูคนไมสามารถอาบน้ํา และตองระวังเรื่องเสื้อผาเครื่องนุงหม อาหารการกิน 
จนกระทั่งตองมีการสั่งหามนําเขาสินคาจากยุโรปตะวันออก นอกจากนั้น ยังมีการประมาณกันวา 
คนที่ไดรับพิษภัยจากกัมมันตภาพรังสี จะเปนมะเร็งตายประมาณ 21,000 คน อีกดวย5

  ดังที่ไดกลาวมาแลว จะเห็นไดวา ปญหาสภาพสิ่งแวดลอมสงผลกระทบกับความ
เปนอยูของมนุษยเปนอยางมาก และปญหาสภาพแวดลอมอยางหนึ่ง ก็อาจสงผลเปนวัฎจักรไปยัง
สภาพแวดลอมชนิดอ่ืน ๆ ไดดวย เชน ปญหาเรื่องปาไม ยอมมีผลกระทบตอสภาพแวดลอมอยาง
อ่ืนดวย กลาวคือ เมื่อปาไมถูกทําลาย ฝนฟายอมไมตกตองตามฤดูกาล หนาดินถูกทําลายงายขึ้น 
เพราะไมมีตนไมปกคลุม และทําใหเกิดอุทกภัยไดงายขึ้น เนื่องจากไมมีตนไมคอยชะลอน้ําที่    
ไหลบา และมลพิษก็มีมากขึ้นดวย เนื่องจากไมมีตนไมคอยดูดซับมลพิษตาง ๆ ไว ปญหาดังกลาว
                                                  

4 ศักดา  ธนิตกุล, “ผลกระทบดานกฎหมายตอสินคาและบริการของไทยจากการขยายสมาชิกภาพ
ของสหภาพยุโรป”, วารสารกฎหมายคณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, ปที ่ 24, ฉบับที ่ 1 (สิงหาคม  2548) : 
หนา 90-92. 

5 พระธรรมปฎก (ป.อ. ปยุตฺโต), การพัฒนาที่ยั่งยืน, พิมพคร้ังที่ 10, หนา 43. 
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สงผลทําใหโลกรอน อุณหภูมิของโลกสูงขึ้น ดินฟาอากาศฤดูกาลผันผวนปรวนแปร กระแสลมก็
เปลี่ยนทิศทาง ผูคนสุขภาพเสื่อมโทรม มีโรคภัยไขเจ็บ อากาศเสีย น้ําเสีย และมีสารปะปนใน
อาหารเปนอันมาก อันมีผลกระทบตอคุณภาพชีวิตความเปนอยูของมนุษยอยางมาก 

  ประชาคมโลกไดตระหนักถึงความสําคัญของปญหาสภาพแวดลอมดังกลาว และ
ไดยอมรับวา การพัฒนาเศรษฐกิจเพียงอยางเดียวเพื่อใหประชาชนอยูดีกินดี ไมใชการพัฒนาที่
แทจริง เพราะการพัฒนาเศรษฐกิจอยางเดียว กอใหเกิดปญหาดานอื่น ๆ อยางมากมายดังที่ได
กลาวไปแลว ซึ่งมีผลรายแรงและกระทบกับชีวิตมนุษยยิ่งกวาปญหาดานเศรษฐกิจเสียอีก 

  ดวยความตระหนักในปญหาสภาพแวดลอมดังกลาว และเล็งเห็นวาปญหา
สภาพแวดลอมจําเปนตองอาศัยความรวมมือจากประชาคมโลก ประเทศตาง ๆ จึงจัดทําความ  
ตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ข้ึน โดยปจจุบันความตกลงดังกลาวมีมากกวา 200 ฉบับ6 
แตละฉบับบัญญัติถึงปญหาสภาพแวดลอมเฉพาะเรื่องเทานั้น ไมไดมีความตกลงพหุภาคีดาน
ส่ิงแวดลอม (MEAs) ฉบับใดฉบับหนึ่งที่บัญญัติครอบคลุมเร่ืองสิ่งแวดลอมโดยรวมไวแตอยางใด 
ซึ่งประเด็นนี้ก็อาจเปนจุดออนขอดอยของความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ไดเชนกัน 
เนื่องจากหากไมมีความตกลงบัญญัติถึงเรื่องใดไวแลว ปญหาสิ่งแวดลอมลอมเร่ืองนั้นก็ไมไดมี
กฎเกณฑเพื่อแกไขปญหาดังกลาว ความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) แบงเปนกลุม
ใหญ ๆ ได ดังนี7้ 

1. กลุมความหลากหลายทางชีวภาพ เชน อนุสัญญาวาดวยความหลากหลาย
ทางชีวภาพ (Convention on Biological Diversity : CBD) พิธีสาร         
คารตาเฮนาวาดวยความปลอดภัยทางชีวภาพ ( Cartagena Protocal) 
อนุสัญญาวาดวยการคาระหวางประเทศซึ่งชนิดพันธุ สัตวและพืชปา        
ใกลสูญพันธุ (Convention on International Trade in Endangered 
Species of Wild Fauna and Flora : CITES) และ สนธิสัญญาระหวาง
ประเทศวาดวยทรัพยากรพันธุกรรมพืชเพื่ออาหารและการเกษตร                 
(International Treaty on Plant Genetic Resources for Food and 
Agriculture : ITPGR) เปนตน 

                                                  
6 Duncan Brack and Kevin Gray, Multilateral Environmental Agreements and The WTO, 

from www.wto.org, P.4. 
7 ฐานขอมูลกติกาสากลดานสิ่งแวดลอม จาก http://www.tei.or.th/meap/index.htm 

http://www.tei.or.th/meap/MEA_cbd.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_cbd.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_cbd.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_cartagena.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_cartagena.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_cartagena.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_cites.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_cites.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_cites.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_itpgr.html
http://www.tei.or.th/meap/MEA_itpgr.html
http://www.tei.or.th/meap/MEA_itpgr.html
http://www.tei.or.th/meap/MEA_itpgr.html
http://www.wto.org/
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2. กลุมปญหาภูมิอากาศ เชน อนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยการเปลี่ยนแปลง
สภาพภูมิอากาศ (United Nation Framework Convention on Climate 
Change : UNFCCC) พิธีสารเกียวโต ( Kyoto Protocol) อนุสัญญาเวียนนา 
( Vienna Convention) พิธีสารมอนทรีออล ( Montreal Protocol) และ
อนุสัญญาวาดวยการตอตานการแปรสภาพเปนทะเลทราย (United Nations 
Convention to Combat Desertification : UNCCD) เปนตน 

3. กลุมการจัดการสารเคมี เชน อนุสัญญาบาเซลวาดวยการเคลื่อนยายขาม
แดนของของเสียอันตรายและการกําจัด ( Basel Convention on the 
Control of Transboundary Movements of Hazardous Waste and their 
Disposal : Basel ) อนุสัญญารอตเตอรดัมวาดวยกระบวนการแจงขอมูล
สารเคมีลวงหนาสําหรับสารเคมีอันตรายและสารเคมีปองกันกําจัดศัตรูพืช
และสัตวบางชนิดในการคาระหวางประเทศ ( Rotterdam Convention on 
the Prior Informed Consent Procedure for Certain Hazardous 
Chemicals and Pesticides in International Trade : PIC) และ อนุสัญญา
สตอกโฮลมวาดวยสารมลพิษตกคางยาวนาน ( Stockholm Convention on 
Persistent Organic Pollutants : POPs) เปนตน 

4. กลุมส่ิงแวดลอมทะเลและชายฝง  เชน  อนุสัญญาสหประชาติวาดวย
กฎหมายทะเล (United Nations Convention on the Law of the Sea : 
UNCLOS) อนุสัญญาวาดวยการปองกันมลภาวะจากเรือ (International 
Convention for the Prevention of Pollution from Ships : MARPOL) 
อนุสัญญาระหวางประเทศวาดวยการปองกันมลภาวะทางทะเลเนื่องจาก
การทิ้งวัสดุเหลือใชและวัสดุอยางอื่น ( Convention on the Prevention of 
Marine Pollution by Dumping of Wastes and Other Matter : London 
Dumping) และ กลุมผูประสานแผนปฏิบัติการทางทะเลเอเชียตะวันออก 
(Coordinating Body on the Sea of East Asia : COBSEA) เปนตน 

ในจํานวนความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอมทั้งหมด มีเพียงประมาณ 20 ฉบับ
เทานั้นที่มีการใชมาตรการทางการคารวมดวย เพื่อใหบรรลุผลตามเปาหมายในการปกปอง
คุมครองส่ิงแวดลอม และการใชมาตรการทางการคาดังกลาว ก็อาจขัดกับพันธกรณีตามความ  

http://www.tei.or.th/meap/MEA_UNFCCC.html
http://www.tei.or.th/meap/MEA_UNFCCC.html
http://www.tei.or.th/meap/MEA_UNFCCC.html
http://www.tei.or.th/meap/MEA_Kyoto.html
http://www.tei.or.th/meap/MEA_vienna.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_vienna.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_Montreal.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_UNCCD.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_UNCCD.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_BASEL.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_BASEL.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_BASEL.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_BASEL.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_PIC.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_PIC.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_PIC.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_PIC.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_PIC.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_POPs.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_POPs.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_POPs.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_UNCLOS.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_UNCLOS.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_UNCLOS.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_UNCLOS.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_MARPOL.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_MARPOL.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_London.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_London.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_London.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_London.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_COBSEA.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_COBSEA.htm
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ตกลงเขตการคาเสรี (FTA) ได  ซึ่งในบทนี้จะไดหยิบยกเอาความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม 
(MEAs) มาศึกษา 2 ฉบับ คือ พิธีสารเกียวโต (Kyoto Protocol to the United Nations 
Framework Convention on Climate Change) และ อนุสัญญาบาเซลวาดวยการเคลื่อนยาย
ขามแดนของของเสียอันตรายและการกําจัด (Basel Convention on the Control of 
Transboundary Movements of Hazardous Waste and their Disposal : Basel) เพื่อจะได
ทราบถึงประเด็นขอขัดแยงระหวางมาตรการทางการคาในความตกลงพหุภาคี (MEAs) และความ
ตกลงเขตการคาเสรี (FTA) ที่อาจเกิดขึ้นได 

 

3.1 พิธีสารเกียวโต (Kyoto Protocol to the United Nations Framework Convention on 
Climate Change) 

  3.1.1. ความเปนมา 

การประชุมสหประชาชาติวาดวยสิ่งแวดลอมและการพัฒนา (United Nations 
Conference on Environment and Development : UNCED) หรือ Earth Summit ที่กรุงริโอ เดอ 
จาเนโร (Rio De Janeiro) ประเทศบราซิล นับเปนจุดเริ่มตนของแนวความคิดปองกันภาวะโลก
รอนในระดับนานาชาติ และเปนจุดกําเนิดในการกอต้ังองคกรกลางนานาชาติที่เปนศูนยกลางใน
การดูแลดานการเปลี่ยนแปลงสภาวะภูมิอากาศขึ้น โดยมีการจัดทําอนุสัญญาสหประชาชาติวา
ดวยการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ (United Nations Framework Convention on Climate 
Change : UNFCCC) ข้ึน และมีกิจกรรมหลักที่จัดขึ้นทุกป ก็คือ การประชุมพบปะและเจรจา
ระหวางภาคีสมาชิกในลักษณะของ Conference of the Parties (COP) โดยเริ่มคร้ังแรกในป ค.ศ. 
1995 ที่กรุงเบอรลิน ประเทศเยอรมนี โดยการประชุมดังกลาวมีวัตถุประสงคเพื่อประชุมหารือใน
การสรางกลไกรวมกันในระดับนานาชาติ และหาแนวทางที่เปนรูปธรรมในการลดระดับกาซเรือน
กระจกของโลกใหมีคาต่ําลง ซึ่ง UNFCCC ไดเคยรายงานวาอุณหภูมิเฉลี่ยของโลกไดเพิ่มข้ึนราว 
5.8 องศา ภายในอีกราว 95 ปขางหนา (ทั้งนี้ข้ึนอยูกับปริมาณกาซเรือนกระจกที่เกิดขึ้นในอนาคต) 
ซึ่งถือเปนเรื่องรายแรงอยางมาก เพราะการเปลี่ยนแปลงอุณหภูมิขนาดนั้น จะมีผลกระทบโดยตรง
ตอส่ิงมีชีวิตแทบทุกชนิดในโลก8

                                                  
8 วงกต  วงศอภัย, “พิธีสารเกียวโต : สิ่งที่เห็นและเปนอยู (1)”, มติชนรายสัปดาห (วันที่ 18 มีนาคม  

2548) จาก www.nidambe11.net/ekonomiz/2005q1/article2005march18p14.htm 
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ตอมาในป ค.ศ. 1997 ไดจัดใหมีการประชุมคร้ังที่ 3 หรือ COP-3 ข้ึนที่นคร   
เกียวโต ประเทศญี่ปุน ที่ประชุมไดรับรองพิธีสารเกียวโต (Kyoto Protocol) ซึ่งถือเปนกฎหมาย
ลําดับรองของอนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ (United Nations 
Framework Convention on Climate Change : UNFCCC) ซึ่งมีระบบจัดการและควบคุมอันเปน
กลไกที่ เปนรูปธรรมในการลดกาซเรือนกระจกของโลก  โดยอาศัยหลักทางเศรษฐศาสตร
ส่ิงแวดลอมหลายรูปแบบเปนเครื่องมือในการสรางแรงจูงใจ ในพิธีสารฉบับนี้ กลุมประเทศ
อุตสาหกรรมของโลก ซึ่งเปนประเทศที่มีเทคโนโลยีและขนาดทางเศรษฐกิจที่เอื้ออํานวย จะเปน
ประเทศผูนําในการลดการปลอยกาซเรือนกระจกของตนกอน 

กาซเรือนกระจกเหลานี้ เปนสาเหตุหลักอยางหนึ่งของการเปลี่ยนแปลงสภาพ
ภูมิอากาศ (Climate Change) ของโลกที่ทําใหอุณหภูมิของโลกเพิ่มสูงขึ้น และประสบปญหา
ภาวะโลกรอน (Global warming) ซึ่งเปนปญหาหลักที่สรางความสูญเสียใหกับโลกอยางมหาศาล
ในรอบหลายปที่ผานมา เชน กรณี ป ค.ศ. 2003 จากการประเมินโครงการสิ่งแวดลอม             
แหงสหประชาชาติ (UNEP) ถือวาเปนปที่ธรรมชาติมีการเปลี่ยนแปลงอยางรุนแรง พบวา โลก
ไดรับผลกระทบจากการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ คิดเปนมูลคาความเสียหายประมาณ 6 
หมื่นลานเหรียญสหรัฐ ไมวาจะเปนจากปญหาคลื่นความรอนในทวีปยุโรป ซึ่งมีผูเสียชีวิตถึงกวา 2 
หมื่นคน ภาวะภัยแลง หรือสภาวะน้ําทวมครั้งใหญในแมน้ําแยงซีเกียงในจีน9

  ผลกระทบดังกลาว ทําใหประเทศตาง ๆ วิตกกังวลวา หากปลอยใหสถานการณ
ดําเนินตอไปเชนนี้เร่ือย ๆ โอกาสที่โลกจะประสบปญหาน้ําแข็งบริเวณขั้วโลกละลาย สงผลให
ระดับน้ําทะเลสูงขึ้น บริเวณพื้นดินบางสวนอาจถูกน้ําทะเลทวมหายไป รวมถึงปญหาภัยแลงที่
รุนแรงยิ่งขึ้น จากภูเขาน้ําแข็งที่อาจละลายไป ทําใหประเทศที่อาศัยทรัพยากรน้ําจากการละลาย
ของธารน้ําแข็งอาจเกิดภาวะขาดแคลนน้ําอยางรุนแรง และรวมไปถึงอาจสงผลใหความ
หลากหลายทางชีวภาพลดต่ําลง  เปนตน  ดวยเหตุนี้  กลุมประเทศอุตสาหกรรม  นําโดย
สหรัฐอเมริกา ซึ่งเปนประเทศอันดับตน ๆ ในการปลอยกาซเรือนกระจกมากที่สุดของโลก           
ไดพยายามสรางกลไกหรือระบบในการปองกันภาวะโลกรอนขึ้น10

 

                                                  
9 เร่ืองเดียวกัน 
10 เร่ืองเดียวกัน 
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  3.1.2 วัตถุประสงค 

  พิธีสารเกียวโต มีวัตถุประสงค เพื่ออนุวัติใหเปนไปตามอนุสัญญาสหประชาชาติ
วาดวยการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ (United Nations Framework Convention on Climate 
Change : UNFCCC)  ในการรักษาระดับความเขมขนของกาซเรือนกระจกในบรรยากาศใหคงที่ 
อยูในระดับที่ปลอดภัยจากการแทรกแซงของมนุษยที่เปนอันตรายตอระบบภูมิอากาศ การรักษา
ระดับดังกลาว ตองดําเนินการในระยะเวลาเพียงพอที่จะใหระบบนิเวศปรับตัว โดยไมคุกคามตอ
การผลิตอาหารของมนุษย11 แตเนื่องจากอนุสัญญาฯ กําหนดเพียงกรอบไววา ประเทศพัฒนาแลว 
จะตองลดปริมาณการปลอยกาซเรือนกระจกใหอยูในระดับไมเกินปริมาณการปลอยในป         
ค.ศ. 1990 โดยไมมีขอผูกมัดทางกฎหมายแตอยางใด จึงทําใหอนุสัญญาฯ ไมอาจบรรลุเปาหมาย
ไดดังนั้น เพื่อใหประเทศพัฒนาแลวดําเนินการตามพันธกรณี และเพื่อใหมีผลบังคับในทาง
กฎหมายอยางจริงจัง จึงไดมีการจัดทําพิธีสารเกียวโตขึ้น โดยกําหนดมาตรการและกลไกที่มี
ลักษณะเปนรูปธรรมและมีผลในทางปฏิบัติมากขึ้น ซึ่งประเทศตาง ๆ ไดลงนามรับรอง และพิธีสาร
นี้มีผลบังคับใชเมื่อวันที่ 16 กุมภาพันธ  ค.ศ. 2005  

  3.1.3 พันธกรณีและกลไกในพธิีสารเกียวโต 

   3.1.3.1 พันธกรณีในพธิีสารเกียวโต 

   พิธีสารเกียวโตกําหนดพันธกรณีและสรางกลไกตาง ๆ เพื่อใหเปนไปตาม
กรอบเปาหมายที่กําหนดไวในอนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ 
(United Nations Framework Convention on Climate Change : UNFCCC) โดยไดกําหนด
พันธกรณีใหประเทศภาคีสมาชิกตองปฏิบัติ ดังนี1้2

   1) พันธกรณีกลุมภาคี Annex 1  

กลุมภาคี Annex 1 หรือกลุมประเทศอุตสาหกรรมจะตองมี
พันธกรณีและเปาหมาย (Emission Target) ใหมีปริมาณการปลอยกาซเรือนกระจกโดยรวมนอย

                                                  
11 สํานักวิจัย คนควาพลังงาน กรมพัฒนาพลังงานทดแทนและอนุรักษพลังงาน กระทรวงพลังงาน, 

“กลไกการพัฒนาที่สะอาด (CDM) และความกาวหนาของประเทศไทย”, 22 ธันวาคม  2549 
12 ปารีณา  ศรีวนิชย, “กลไกการพัฒนาที่สะอาด และคารบอนเครดิต ภายใตพิธีสารเกียวโต : ทํา

อยางไรไมใหไทยเสียประโยชน”, วารสารกฎหมายคณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, ปที่ 25, ฉบับที่ 3 
(พฤศจิกายน  2549) : หนา 51. 
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กวาปริมาณการปลอยกาซในป 2533 อยางนอย 5% ในชวงป 2551-2555 โดยแตละประเทศจะ
ไดรับจัดสรรปริมาณกาซที่ตนเองสามารถปลอยไดในแตละป (หรือที่เรียกวา “หนวยปริมาณการ
ปลอยกาซที่ไดรับจัดสรร” หรือ AAUs : Assigned Amount Units) หรือเปน “คารบอนเครดิตที่
กลุมภาคี Annex 1 ไดรับ และมีพันธกรณีที่จะตองควบคุมการปลอยกาซเรือนกระจกโดยรวมให
อยูภายในจํานวน AAUs ที่กําหนด13

กาซเรือนกระจกที่จะตองลดปริมาณในการปลอยมี 6 ชนิด 
ไดแก คารบอนไดออกไซด (CO2) มีเทน (CH4) ไนตรัสออกไซด (N2O) ไฮโดรฟลูออโรคารบอน 
(HFCs) เปอรฟลูออโรคารบอน (PCFs) และซัลเฟอรเฮกซาฟลูโอไรด (SF6) เนื่องจากกาซเรือน
กระจกทั้ง 6 ชนิด มีประสิทธิภาพในการแผรังสีความรอน (radiative efficiency) ที่แตกตางกัน 
ดังนั้น ในการคํานวณปริมาณกาซเรือนกระจก ใหคํานวณเปนปริมาณเทียบเทากาซ
คารบอนไดออกไซด โดยใชศักยภาพในการทําใหเกิดภาวะโลกรอน (Global Warming Potential: 
GWP) ของกาซแตละชนิดเปนตัวคูณ สําหรับศักยภาพในการทําใหเกิดภาวะโลกรอนในพันธกรณี
แรก จะเปนไปตามรายงานของคณะกรรมการระหวางรัฐบาลวาดวยการเปลี่ยนแปลงสภาพ
ภูมิอากาศ (Intergovernmental Panel on Climate Change) IPCC Second Assessment 
Report 1995 ดังแสดงในตาราง14

กาซเรือนกระจก 
 

ศักยภาพในการทาํใหโลกรอน 
(เทาของคารบอนไดออกไซด CO2) 

1. คารบอนไดออกไซด (CO2) 1 

2.มีเทน (CH4) 21 

3.ไนตรัสออกไซด (N2O) 310 

4.ไฮโดรฟลูออโรคารบอน (HFCs) 140 - 11,700 

5. เปอรฟลูออโรคารบอน (PCFs) 6,500 - 9,200 

6. ซัลเฟอรเฮกซาฟลูโอไรด (SF6) 23,900 

ที่มา : Climate Change 1995 , IPCC Second Assessment Report 
                                                  

13 เร่ืองเดียงกัน, หนา 51. 
14 http://www.onep.go.th/CDM/unf_kyoto_comm.html 



 81

  เนื่องจากกาซเรือนกระจกมีหลายชนิด แตชนิดที่สําคัญและเปน
เปาหมายหลักในการลดการปลอย ก็คือ กาซคารบอนไดออกไซด (CO2) ซึ่งเปนผลมาจากแหลง
อุตสาหกรรมใหญ ๆ เชน โรงไฟฟาที่ใชเชื้อเพลิงฟอสซิล (เชน โรงไฟฟาถานหิน หรือโรงไฟฟา
น้ํามันเตา) โรงงานปูนซีเมนต โรงเหล็ก โรงงานอุตสาหกรรมหนักอ่ืน ๆ และยานยนตทั่วไป15 การ
ลดการปลอยกาซเรือนกระจกในอุตสาหกรรมดังกลาวจะตองติดตั้งหรือปรับปรุงอุปกรณที่มี
เทคโนโลยีสูง ซึ่งก็ทําใหตนทุนการผลิตสูงขึ้นดวยเชนกัน ทําใหประเทศตาง ๆ โดยเฉพาะประเทศ
อุตสาหกรรม ดังเชน สหรัฐอเมริกา ซึ่งเปนประเทศที่มีการปลอยกาซเรือนกระจกในปริมาณสูง     
มีนโยบายที่จะถอนตัวออกจากพิธีสาร โดยอางวา การปฏิบัติตามพิธีสารจะสงผลกระทบตอการ
เติบโตทางเศรษฐกิจของประเทศ และพิธีสารมีชองโหวที่กอใหเกิดความไมเปนธรรม เนื่องจาก   
พิธีสารไมไดบังคับใชกับประเทศกําลังพัฒนาที่มีการปลอยกาซเรือนกระจกสูง ดังเชน ประเทศจีน
และประเทศอินเดีย ทําใหตนทุนการผลิตของทั้งสองประเทศที่ต่ําอยูแลวไมไดรับผลกระทบ16     
ทําใหมีศักยภาพการแขงขันในตลาดดีกวาประเทศอุตสาหกรรมในภาคผนวก 1 ซึ่งกอใหเกิดความ
ไมเปนธรรม แตอยางไรก็ตาม สหรัฐอเมริกาไดเสนอแนวคิดในการลดการปลอยกาซในรูปแบบ 
“การปลอยกาซเรือนกระจกตอผลิตภัณฑมวลรวมประชาชาติ (Greenhouse gases intensity)” 
แทนการกําหนดเปนตัวเลขตายตัวตามพิธีสาร แนวคิดนี้ยอมแสดงใหเห็นวา สหรัฐอเมริกาไม
ตองการใหการลดการปลอยกาซกระทบกับการเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจ แตจะใชนโยบายในการ
ลดการปลอยกาซที่ไมขัดแยงตอการเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจ (GDP) แทน17

 2) พันธกรณีกลุมภาคี Non-Annex 1  

ภาคีที่เปนประเทศกําลังพัฒนา พิธีสารเกียวโตไมไดกําหนดใหมี
หนาที่ตองลดปริมาณการปลอยกาซเรือนกระจกแตอยางใด เพียงแตตองจัดทํารายงานบัญชี
แหงชาติ (National Inventories) แสดงปริมาณการปลอยในแตละป ตลอดจนมาตรการและ
นโยบายตาง ๆ ที่ดําเนินการขึ้นเพื่อบรรเทาปญหาหรือรับมือกับผลกระทบที่เกิดจากการ
เปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ อันเปนพันธกรณีทั่วไปตามกรอบอนุสัญญาสหประชาชาติวาดวย
การเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ (United Nations Framework Convention on Climate 

                                                  
15 วงกต  วงศอภัย, “พิธีสารเกียวโต : สิ่งที่เห็นและเปนอยู (1)”, มติชนรายสัปดาห (วันที่ 18 มีนาคม  

2548) จาก www.nidambe11.net/ekonomiz/2005q1/article2005march18p14.htm 
16 เร่ืองเดียวกัน 
17 เร่ืองเดียวกัน 
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Change : UNFCCC) ที่ทุกประเทศจะตองปฏิบัตินั่นเอง ดังนั้น ประเทศกําลังพัฒนาจึงยังไมมี 
“คารบอนเครดิตประเภทปริมาณกาซที่ไดรับการจัดสรร (AAUs carbon credit)”18

3.1.3.2 กลไกยืดหยุนภายใตพิธสีารเกียวโต  

พิธีสารเกียวโตไดสรางกลไก เรียกวา “กลไกยืดหยุน” (Flexible 
Mechanisms) ข้ึน 3 ประเภท เพื่อชวยใหกลุมภาคี Annex 1 หรือประเทศพัฒนาแลวมีสิทธิ์
เลือกใชกลไกเหลานี้ในการลดปริมาณการปลอยกาซใหไดตามเปาหมายที่กําหนด กลไกยืดหยุน
ภายใตพิธีสารเกียวโต แบงเปน 3 กลไก ดังนี้19 

    3.1.3.2.1 กลไกการซื้อขายปริมาณกาซเรือนกระจกที่ไดรบั
การจัดสรร (Emissions Trading : ET) โดยใหกลุมภาคี Annex 1 สามารถซื้อขายคารบอน
เครดิต ซึ่งอยูในรูปของหนวยปริมาณการปลอยกาซที่ไดรับจัดสรร (AAUs) ระหวางกันเองได20 โดย
ประเทศที่สามารถลดปริมาณกาซเรือนกระจกไดมากกวาหนวยปริมาณกาซที่ไดรับการจัดสรร 
(AAUs) สามารถที่จะนําปริมาณกาซสวนที่เกินไปขายใหแกประเทศที่ไมสามารถลดปริมาณกาซ
ไดตามเปาหมายที่ไดรับการจัดสรรได แตกลไกนี้ใชกลุมภาคี Annex 1 เทานั้น เนื่องจากกลุม
ประเทศเหลานี้มีพันธกรณีในการลดการปลอยกาซเรือนกระจก แตสําหรับประเทศนอก Annex 1 
ไมมีพันธกรณีในการลดการปลอยกาซเรือนกระจก จึงไมมีความจําเปนตองซื้อหรือขายปริมาณ
กาซเรือนกระจกที่ไดรับการจัดสรร (AAUs) แตอยางใด21 

    3.1.3.2.2 กลไกการดําเนินโครงการลดกาซรวมกันระหวาง
ประเทศพัฒนาแลว (Joint Implementation : JI) เปนการดําเนินการรวมกันระหวางกลุมภาคี 
Annex 1 ใหสามารถดําเนินโครงการตาง ๆ รวมกันเพื่อลดปริมาณการปลอยกาซเรือนในรูปแบบ
ตาง ๆ ซึ่งสวนใหญแลวจะเปนการลงทุนโครงการที่มีผลใหเกิดการลดปริมาณกาซในประเทศกลุม 
EIT หรือเศรษฐกิจเปล่ียนผานที่ใชตนทุนต่ํากวาการลงทุนในลักษณะเดียวกันในประเทศ
                                                  

18 ปารีณา  ศรีวนิชย, “กลไกการพัฒนาที่สะอาด และคารบอนเครดิต ภายใตพิธีสารเกียวโต : ทํา
อยางไรไมใหไทยเสียประโยชน”, วารสารกฎหมายคณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, ปที่ 25, ฉบับที่ 3 
(พฤศจิกายน  2549) : หนา 51. 

19 เร่ืองเดียวกัน, หนา 52 
20 เร่ืองเดียวกัน, หนา 52 
21 มีนา  พิทยโสภณกิจ และ ปกรณ  จารุตระกูลชยั จาก http://www.eeat.or.th/teem/3-6/3-6-

greenstory.pdf 
 



 83

อุตสาหกรรม โดยจะมีการคิดคารบอนเครดิตใหผูดําเนินการเปนหนวยปริมาณกาซที่สามารถลด
ได (ERUs : Emission Reduction Units) ซึ่งภาคี Annex 1 สามารถนํา ERUs ที่ไดรับนี้ไป
คํานวณกับปริมาณการปลอยกาซโดยรวมทั้งหมดของประเทศ22 

    3.1.3.2.3 กลไกการพัฒนาที่สะอาด (Clean Development 
Mechanism : CDM) วัตถุประสงคของกลไกนี้ เพื่อเปดโอกาสใหกลุมประเทศพัฒนาแลว (Annex 
1) กับกลุมประเทศกําลังพัฒนา (Non Annex 1) รวมมือกันในการลดปริมาณการปลอยกาซเรือน
กระจก โดยใหเกิดการลงทุนในโครงการที่มีผลใหเกิดการลดปริมาณกาซในพื้นที่ของประเทศกําลัง
พัฒนา โดยจะมีการคิดคารบอนเครดิตใหจากหนวยปริมาณกาซที่ลดไดและไดรับการรับรอง 
(CERs : Certified Emission Reductions) ซึ่งกลุมภาคีตาม Annex 1 สามารถนํา CERs ไป
คํานวณเพื่อคิดปริมาณการปลอยกาซโดยรวมทั้งหมดของประเทศไดเชนเดียวกับการใช ERUs 
จากโครงการลดกาซรวมกันระหวางประเทศพัฒนาแลว (Joint Implementation : JI)23

กลไกการพัฒนาที่สะอาด (Clean Development Mechanism : 
CDM) นี้ มุงประสงคใหเกิดประโยชนกับประเทศพัฒนาแลวตาม Annex 1 ในอันที่จะสามารถ
บรรลุเปาหมายในการลดปริมาณการปลอยกาซตามที่ไดรับการจัดสรร และยังคาดหวังใหเกิดการ
ถายทอดเทคโนโลยีและสงเสริมการพัฒนาที่ยั่งยืนแกประเทศกําลังพัฒนา (Non Annex 1)       
อีกดวย แตอยางไรก็ตาม ในทางปฏิบัติการถายทอดเทคโนโลยีไมสามารถกระทําได เนื่องจาก
ประสบปญหาเรื่องทรัพยสินทางปญญา ยิ่งไปกวานั้น ในบางครั้งประเทศเจาของโครงการยังตอง
เสียคาใชจายในการใชทรัพยสินทางปญญานั้นอีกดวย  

    ประเภทของโครงการกลไกการพัฒนาที่สะอาด แบงออกเปน 3 
ประเภท คือ24  

- โครงการกลไกการพัฒนาที่สะอาดทั่วไป  
- โครงการกลไกการพัฒนาที่สะอาดดานปาไม  

                                                  
22 ปารีณา  ศรีวนิชย, “กลไกการพัฒนาที่สะอาด และคารบอนเครดิต ภายใตพิธีสารเกียวโต : ทํา

อยางไรไมใหไทยเสียประโยชน”, วารสารกฎหมายคณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, ปที่ 25, ฉบับที่ 3 
(พฤศจิกายน  2549) : หนา 52.  

23 เร่ืองเดียวกัน, หนา 52 
24 สํานักวิจัย คนควาพลังงาน กรมพัฒนาพลังงานทดแทนและอนุรักษพลังงาน กระทรวงพลังงาน, 

“กลไกการพัฒนาที่สะอาด (CDM) และความกาวหนาของประเทศไทย”, 22 ธันวาคม  2549 
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- โครงการกลไกการพัฒนาที่สะอาดขนาดเล็ก 

    การดําเนินโครงการตามกลไกการพัฒนาที่สะอาดนี้ ประเทศ
พัฒนาแลวจะมาลงทุนดําเนินโครงการเพื่อใหเกิดการลดการปลอยกาซเรือนกระจกในประเทศ
กําลังพัฒนา เชน กิจกรรมการปลูกปาและปรับคุณภาพดิน หรือการสนับสนุนการใชพลังงานที่
สะอาดทดแทนพลังงานจากฟอสซิล จากนั้นก็นําปริมาณกาซที่ลดไดจากการดําเนินกิจกรรมนัน้มา
คํ

                                                 

านวณเปรียบเสมือนวา ประเทศตนไดดําเนินการลดกาซเรือนกระจกไปแลวในประเทศตนเอง25

    การดําเนินโครงการกลไกการพัฒนาที่สะอาดนี้ มีกฎเกณฑที่
สําคัญ คือตองเปนโครงการพัฒนาที่ยั่งยืนตามกฎเกณฑของประเทศเจาบานและเปนการ
ดําเนินการดวยความสมัครใจ โดยอยูภายใตการกํากับดูแลของคณะกรรมการที่ เรียกวา 
“Executive Board of CDM” และกาซที่ลดไดจะตองผานการตรวจสอบรับรองโดยหนวยงานที่
กําหนดโดยที่ประชุมภาคีในพิธีสาร26 ซึ่งกาซที่ลดไดสามารถนําไปขายได โดยประเทศเจาของ
โครงการจะตองผานการรับรอง Certified Emission Reduction (CERs) เสียกอน และ CERs 
หรือ คารบอนเครดิต ที่ผานการรับรองนี้ ก็สามารถนําไปขายใหกับประเทศอุตสาหกรรมที่สามารถ
ใช CERs เพื่อบรรลุถึงพันธกรณีตามพิธีสารเกียวโตได27

 

3.1.4 กลไกในพิธีสารเกียวโตที่อาจขัดกับพันธกรณีของความตกลงเขต
การคาเสรี 

   มาตรา 2 ของพิธีสารเกียวโต ไดกําหนดขอบเขตการดําเนินการอยาง
กวางขวางโดยใชนโยบายและมาตรการตาง ๆ เพื่อใหบรรลุผลในการลดการปลอยกาซเรอืนกระจก 
เชน เร่ืองประสิทธิภาพของพลังงาน การสงเสริมใหมีการนําพลังงานกลับมาใชใหม ซึ่งการดําเนิน
นโยบายและมาตรการตาง ๆ อาจมีผลกระทบตอการคา เชน ในประเทศสวีเดน ไดมีการออก

 
25 วงกต  วงศอภัย, “พิธีสารเกียวโต : สิ่งที่เห็นและเปนอยู (จบ)”, มติชนรายสัปดาห (วันที่ 25 

มีนาคม  2548) จาก www.nidambe11.net/ekonomiz/2005q1/article2005march18p14.htm 
26 วุฒิ  หวังวัชรกุล, “การปลูกปาเพื่อแครดิตคารบอนตามพิธีสารเกยีวโต” จาก www.forest.go.th 
27 www.buycoms.com/news.asp?newsid=847 

http://www.forest.go.th/
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มาตรการบังคับทางกฎหมาย โดยกําหนดใหมีการเก็บภาษีคารบอน (Carbon Tax) เปนตน28 การ
ดําเนินนโยบายและมาตรการดังกลาว อาจขัดกับพันธกรณีตามความตกลงเขตการคาเสรี 
เนื่องจากมีการนโยบายและมาตรการบางอยางมีลักษณะเปนอุปสรรคทางการคา ทั้งที่เปนภาษี 
และที่มิใชภาษี 

   อนึ่ง เคยมีประเด็นปญหาเกี่ยวกับการปฏิบัติตามพันธกรณีตามพิธีสาร
เกียวโต ที่ถูกโตแยงภายใตกรอบของ WTO นั่นก็คือ กรณีอุตสาหกรรมรถยนตของสหรัฐอเมริกา
และยุโรปรวมกันโจมตีการปฏิบัติตามกฎเกณฑในพิธีสารเกียวโตของญี่ปุน โดยรัฐบาลญี่ปุนมี
พันธกรณีภายใตพิธีสารเกียวโตที่จะตองมุงลดกาซเรือนกระจกใหไดตามเปาหมาย ญี่ปุนจึงเริ่ม
ดําเนินแผนการหลายอยางในการลดการปลอยกาซคารบอนไดออกไซด โดยการกําหนดมาตรฐาน
ใหมเกี่ยวกับประสิทธิภาพในการใชน้ํามันของรถยนตดวย โดยเฉพาะรถยนตขนาดกลาง กฎหมาย
ญี่ปุนกําหนดปริมาณการปลอยกาซเทียบเทากับความสามารถของเครื่องยนตที่ปลอดมลพิษที่สุด
เทาที่มีอยูในรถขนาดกลาง เครื่องยนตที่ปลอดภัยมลพิษที่สุดเทาที่มีอยูในรถประเภทนี้คือ
เครื่องยนตที่ออกแบบโดยบริษัทมิตซูบิชิ  

   ตอมาในป  ค .ศ . 1999 สหภาพยุโรปไดมีหนังสือไปถึงสํานักงาน
เลขาธิการ TBT ของ WTO รองเรียนเกี่ยวกับกฎเกณฑดังกลาว และสหรัฐอเมริกาเองก็ไดมีหนังสือ
ไปเชนกัน เพื่อรักษาผลประโยชนของบริษัทเดมเลอร ไคลสเลอรและบริษัทฟอรดมอเตอร  โดยใน
หนังสือลงวันที่ 8 มีนาคม  ค.ศ. 1999 ถึงรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศของญี่ปุน 
สหรัฐอเมริกาไดยืนยันวา ตนสนับสนุนเปาหมายในการลดการปลอยกาซคารบอนไดออกไซด แต
ขณะเดียวกันก็อางวา กฎเกณฑใหมของญี่ปุนอาจผิดกฎของ WTO โดยไดอางถึงความตกลง TBT 
วากฎเกณฑของญี่ปุนเปนการกีดกันผูผลิตรถยนตตางประเทศที่ไมไดใชเครื่องยนตชนิดนั้น กรณีนี้ 
ญี่ปุนไดออกมาตอบโตวา รถยนตที่ไมไดใชเทคโนโลยีลดการปลอยมลพิษที่ดีที่สุดควรเปน
เป าหมายของการออกกฎขอ บังคับ  เพราะรถยนตประ เภทนี้ เปนตั วการปลอยก าซ
คารบอนไดออกไซดออกมา ซึ่งจะทําใหญี่ปุนไมสามารถปฏิบัติตามพันธกรณีภายใตพิธีสารเกียว
โตได และญี่ปุนเองก็ไดยืนยันวา ขอบังคับใหมนี้เปนไปอยางยืดหยุน เปดชองใหผูผลิตของสหภาพ
ยุโรปและสหรัฐอเมริกาสามารถปฏิบัติตามมาตรฐานใหมดวยวิธีการใดก็ได และไมไดบังคับใหใช

                                                  
28 บัณฑูร  เศรษฐศิโรตม,โจทยของประเทศไทยในเรื่องการคาและสิ่งแวดลอม : มุมมองและบท

วิเคราะหในภาพรวม, จาก http://www.measwatch.org/autopage/show_page.php?t=7&s_id=6&d_id=1 
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เครื่องยนตมิตซูบิชิ เพียงแตขอใหบรรลุสมรรถนะการใชน้ํามันในระดับเดียวกันก็พอ แตอยางไร    
ก็ตาม กรณีดังกลาวนี้ ยังไมไดมีการฟองรองตอ WTO29  

   ประเทศพัฒนาแลวซึ่งมีมาตรฐานดานสิ่งแวดลอมที่เขมงวด อาจกําหนด
ภาษีในการนําเขาสินคาจากประเทศซึ่งมีมาตรฐานดานสิ่งแวดลอมที่ไมเขมงวด เพื่อเปนการ
ชดเชยสําหรับความแตกตางเรื่องมาตรฐานสิ่งแวดลอม กลาวคือ เรียกเก็บภาษีเพื่อตอบโต
มาตรฐานสิ่งแวดลอมต่ํานั่นเอง ซึ่งอาจทําใหเกิดปญหาขึ้นได เนื่องจากพื้นฐานของประเทศ
พัฒนาแลวกับประเทศกําลังพัฒนาหรือดอยพัฒนามีความแตกตางกันในหลาย ๆ ดาน ดงันัน้ จงึมี
ความเห็นวา ควรมีการแบงมาตรฐานสิ่งแวดลอม โดยอาศัยความสามารถของประเทศเปนเกณฑ
หรือไม30

   การวางกฎเกณฑตาง ๆ เพื่อลดการปลอยกาซเรือนกระจกตามที่พิธีสาร
เกียวโตกําหนด ยังอาจกอใหเกิดปญหาขึ้นได เมื่อประเทศใดประเทศหนึ่งกําหนดกฎเกณฑ
แตกตางกันกับอีกประเทศหนึ่ง  หรือในกรณีที่ประเทศใดประเทศหนึ่งมีกฎเกณฑเพื่อลดการปลอย
กาซเรือนกระจก ในขณะที่อีกประเทศหนึ่งไมไดมีกฎเกณฑดังกลาว31

   นอกจากนี้ พิธีสารเกียวโตไดสราง “คารบอนเครดิต” ข้ึนมาใหมีลักษณะ
เปน “สินคา” (Commodity) ชนิดหนึ่งที่สามารถมีการซื้อขายกันไดในตลาดเฉพาะ ที่เรียกวา 
“ตลาดคารบอน” แตจะเปนสินคาที่อยูในลักษณะของเอกสารสิทธิ์เปนปริมาณกาซที่อาจปลอยได
หรือที่ลดและสามารถนําไปคํานวณปริมาณการปลอยกาซโดยรวมของแตละประเทศได โดยใน
ตลาดคารบอนนี้จะมีการซื้อขายคารบอนเครดิตทั้งประเภท AAUs และ CERs แตราคาเครดิต
คารบอนแตละประเภทนั้นยอมแตกตางกัน โดยคารบอนเครดิตประเภท CERs นั้น จะมีราคาต่ํา
กวาคารบอนเครดิต AAUs เพราะในการคิดราคา CERs ของโครงการ CDM ตองมีการนําตนทุน
ในการลงทุนโครงการ ตลอดจนนําปจจัยความเสี่ยงและความไมแนนอนในผลของปริมาณกาซที่

                                                  
29 Lori Wallach and Michelle Sforza, “The WTO Five Years of Reasons to Resist Corporate 

Globalization : WTO and Environment”, แปลโดย ภัควดี  วีระภาสพงษ จาก 
http://www.measwatch.org/autopage/show_page.php?t=20&s_id=40&d_id=40 

30 Paul  Cough ,”Trade-Environment Tensions , option exist for reconciling trade and 
environment”, from www.ciesin.org/docs/008-065/008-065.html 

31 Ibid. 
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จะลดไดรวมคํานวณเขาดวย ในขณะที่คารบอนเครดิตประเภท AAUs นั้น ไมมีตนทุนใด ๆ 
เนื่องจากเปนคารบอนเครดิตที่ไดรับจากพันธกรณีพิธีสารเกียวโตโดยตรงนั้นเอง32

การไดมาซึ่งคารบอนเครดิตทั้งประเภท AAUs และ CERs นั้น จะเห็นได
วา ทําไดเฉพาะกลุมประเทศที่เปนภาคีของพิธีสารเกียวโตตาม Annex 1 และประเทศกลุม Non 
Annex 1 เทานั้น ทําใหมีประเด็นคําถามอยูมากในเชิงความสัมพันธระหวางระบบการคา (Trade 
Regime) กับ กลไกในความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) วา คารบอนเครดิตมีสถานะ
เปนสินคาหรือไม และถาถือเปนสินคา ก็จะตองปฏิบัติตามกฎเกณฑทางการคาของภายใตความ
ตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคีอยางไรบาง  อีกทั้งกลไกการซื้อขายโควตาระหวางประเทศ (Emission 
Trading : ET) และการดําเนินโครงการลดกาซรวมกันระหวางประเทศพัฒนาแลว (Joint 
Implementation : JI) จะถือเปนการเลือกปฏิบัติตอประเทศกําลังพัฒนาหรือไม33 เนื่องจากกลไก
ดังกลาว ประเทศกําลังพัฒนาไมสามารถเขารวมได การดําเนินการตามโครงการดังกลาวจะ
ขัดแยงกับหลัก MFN ของความตกลงเขตการคาเสรีหรือไม อยางไร 

และหากคารบอนเครดิตถือเปนสินคา การเขารวมโครงการซึ่งเปนกลไก
ของพิธีสารเกียวโต จะเห็นไดวา เฉพาะประเทศภาคีสมาชิกเทานั้นที่สามารถเขารวมโครงการ
ดังกลาวได ซึ่งอาจเปนผลทําให ตลาดในการอนุญาตใหปลอยกาซ หรือ เครดิตคารบอนเปน
อุปสรรคตอประเทศที่ไมไดเปนภาคีสมาชิก อยางนอยก็ไดแงของความสามารถในการหาเครดิต
เพื่อการอนุญาตใหปลอยกาซเรือนกระจก การดําเนินการตามกลไกของพิธีสารเกียวโตก็อาจขดักบั
หลักการคาเสรีที่หามไมใหมีการเลือกปฏิบัติ เนื่องจากการซื้อขายโควตาระหวางประเทศ 
(Emission Trading : ET) ทําไดเฉพาะกับบางประเทศเทานั้น34

   ในประเด็นนี้ มีผูใหความเห็นวา คารบอนเครดิตไมถือเปนสินคา 
เนื่องจากการอนุญาตใหปลอยกาซเรือนกระจก จัดไวใหภาคีสมาชิกของพิธีสารเกียวโตเทานั้น ซึ่ง
เปนรูปแบบของกิจกรรมภายในของรัฐบาล จึงไมควรถูกประเมินใหเปนสินคาและบริการภายใต

                                                  
  32 ปารีณา  ศรีวนิชย, “กลไกการพัฒนาที่สะอาด และคารบอนเครดิต ภายใตพิธีสารเกียวโต : ทํา
อยางไรไมใหไทยเสียประโยชน”, วารสารกฎหมายคณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, ปที ่25, ฉบับที ่3 
(พฤศจิกายน  2549) : หนา 52-53. 

33 บัณฑูร  เศรษฐศิโรตม, “โจทกของประเทศไทยในเรื่องการคาและสิ่งแวดลอม : มุมมองและบท
วิเคราะหในภาพรวม”, จาก www.measwatch.org/autopage/show_page.php?t=7&s_id=6&d_id=1  

34 เร่ืองเดียวกัน 
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กฎระเบียบของ WTO35 หรือความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคีใด ๆ และการซื้อขายโควตาระหวาง
ประเทศ (Emission Trading : ET) ไมใชสินคาที่ขายกันโดยทั่ว ๆ ไป เนื่องจาก มีเพียงประเทศที่
พัฒนาแลวเทานั้น ที่จะซื้อขายแลกเปลี่ยนคารบอนเครดิตกันได ประเทศกําลังพัฒนาไมอยูในขาย
ที่จะเขารวมในกลไกดังกลาวได อีกทั้ง Emission Trading ตั้งขึ้นมาเพื่อชวยใหประเทศพัฒนาแลว
สามารถลดตนทุนในการดําเนินการภายในกลุม ไมไดตั้งขึ้นมาเพื่อใชเครื่องมือทางเศรษฐศาสตร
ในการดําเนินการลดกาซเรือนกระจกทั่วโลกโดยทั่วไป จึงไมสามารถนํา Emission Trading มาใช
โดยทั่วไปได36  

   กลาวโดยสรุป การดําเนินการตามกลไกภายใตพิธีสารเกียวโต อาจมี
ปญหาขัดหรือแยงกับความตกลงเขตการคาเสรีได เนื่องจากหากการใชมาตรการหรือกลไกตาง ๆ 
ดําเนินการเพื่อบรรลุวัตถุประสงคตามพิธีสารเกียวโตมีผลกระทบกับการคาและการลงทุน ดังเชน
กรณีปญหาของญี่ปุน จะมีหลักเกณฑในการพิจารณาอยางไร ควรยึดถือหลักเกณฑใดเปนหลักใน
การพิจารณาปญหาขอพิพาทในลักษณะดังกลาว และหากคารบอนเครดิตถือเปนสินคาที่จะตอง
อยูภายใตกฎเกณฑและระเบียบทางการคาของ WTO หรือความตกลงเขตการคาเสรี (FTA) ก็จะ
เกิดประเด็นปญหาวา การซื้อขายคารบอนเครดิตซึ่งเปนกลไกภายใตพิธีสารเกียวโต จะเปนการ
เลือกปฏิบัติซึ่งขัดแยงกับกฎเกณฑทางการคาดังกลาวหรือไม อยางไร 

   ประเด็นปญหาดังกลาว  ความตกลงเขตการคาเสรีในขอบทเรื่อง
ส่ิงแวดลอม ไมไดกําหนดหลักเกณฑในรายละเอียดไวแตอยางใด เพียงแตกลาวรับรองถึง
ความสําคัญของความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ไวเทานั้น แตไมไดกําหนดชัดเจนลง
ไปในรายละเอียดวา การดําเนินนโยบายและมาตรการตามความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม 
(MEAs)  หากขัดแยงกับความตกลงเขตการคาเสรี จะใชกฎเกณฑใดตัดสินและวินิจฉัยประเด็น
ปญหาดังกลาว  

 

                                                  
35 Duncan Brack and Kevin Gray, Multilateral Environmental Agreements and The WTO, 

from http://www.iucn.org/themes/pbia/themes/trade/training/Multilateral%20Env%20Agreements%20and% 
20the%20WTO.pdf , P.21 

36 วุฒิ   หวังวัชรกุล ,  “เ ร่ืองการปลูกปาเพื่อเครดิตคารบอนตามพิธีสารเกียวโต”, 
http://www.forest.go.th/silvic/WP_Publications/Paper_SVGPub_PDF/ForestDiscussSem2545/g1t7.pdf 

http://www.iucn.org/themes/pbia/themes/trade/training/Multilateral Env Agreements and  the WTO.pdf
http://www.iucn.org/themes/pbia/themes/trade/training/Multilateral Env Agreements and  the WTO.pdf
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3.2 อนุสัญญาบาเซลวาดวยการเคลื่อนยายขามแดนของของเสียอันตรายและการกําจัด 
(Basel Convention on the Control of Transboundary Movements of Hazardous Waste 
and their Disposal : Basel) 

  3.2.1 ความเปนมา 

การพัฒนาดานอุตสาหกรรมทําใหเศรษฐกิจเจริญเติบโต แตขณะเดียวกัน ก็ได
สรางปญหาดานสิ่งแวดลอมมากมาย ซึ่งมีผลกระทบอยางกับสุขภาพและชีวิตมนุษยอยางมาก 
โดยเฉพาะภัยรายของกากพิษตาง ๆ เชน พิษปรอทที่อาวมินามาตะในประเทศญี่ปุน จนไดรับการ
กลาวขานไปทั่วโลกวาโรคมินามาตะ เหตุการณเลิฟคาแนลที่มลรัฐนิวยอรค สหรัฐอเมริกา หรือ  
ไดออกซินที่ซเวโซ อิตาลี่ เปนตน ทําใหประเทศอุตสาหกรรม และประเทศตาง ๆ ตระหนักถึง
ปญหากากพิษวาเปนภัยที่รายแรง37  

ประเทศอุตสาหกรรมมีกฎหมายที่ครอบคลุมและเขมงวดมากเกี่ยวกับกากที่เปน
ภัย รวมทั้งแรงกผลักดันของประชาชนที่เรียกรองใหมีการจัดการที่ปลอดภัย ขณะเดียวกันปริมาณ
กากก็ยังมีมากตามกําลังการผลิตของอุสาหกรรม และพื้นที่ที่จะทิ้งทําลายกากก็ลดลง ในบาง
ประเทศ โดยเฉพาะประเทศยุโรปที่มีพื้นที่นอย จึงทําใหกากที่เปนภัยมีตนทุนในการบําบัดสูง จึงมี
การลักลอบสงไปยังตางประเทศ โดยเฉพาะประเทศกําลังพัฒนาและประเทศดอยพัฒนา 
เนื่องจากประเทศเหลานั้นไมมีความรูเทาทันอันตรายของกากที่เปนภัย ไมมีประสบการณเกี่ยวกับ
กากที่เปนภัย มุงพัฒนาอุตสาหกรรม ไมมีกฎหมายและการเฝาระวังที่ครอบคลุมเขมงวดเหมอืนดงั
ประเทศอุตสาหกรรม  อีกทั้งคาใชจายในการกําจัดกากที่ เปนภัยก็ยังต่ํากวาในประเทศ
อตสาหกรรม จึงทําใหมีุ

                                                 

การเคลื่อนยายกากของเสียอันตรายจากประเทศพัฒนาแลวไปยังประเทศ
กําลังพัฒนา แบงออกเปน 3 ชวง คือ ชวงแรก ระหวางป ค.ศ. 1985-1989 เปนเสนทางจากเหนือ
ไปใต นั่นคือ มีปลายทางหลักอยูที่แอฟริกา ละตินอเมริกา แคริเบียน ตุรกี เลบานอน ชวงที่สอง
ระหวางป ค.ศ. 1989-1994 เปนเสนทางจากตะวันตกไปตะวันออก คือ โปแลนด ฮังการี โรมาเนีย 
อัลบาเนีย รัสเซีย ยูเครน รัฐในทะเลบอลติก และชวงสาม จากป ค.ศ. 1994-ปจจุบัน ปลายทางคือ 
เอเชีย โดยเฉพาะอินเดียและจีน38

 
37 ม่ิงสรรพ  ขาวสอาด, การคา vs ปญหาสิ่งแวดลอม จากแกตตถึงองคกรการคาโลก,สถาบันเพื่อ

การพัฒนาประเทศไทย, หนา 13. 
38 สุธาวัลย เสถียรไทย, โสภารัตน จารุสมบัติ, วิพล กิติทัศนาสรชัย. 2546. “การคาและการ

เคลื่อนยาย ของเสียอันตรายอยางผิดกฎหมาย : วิเคราะห BASEL CONVENTION ประเด็นที่มีผลกระทบตอประเทศ
ไทย – ประเด็นที่เปนปญหา” จาก http://www.trf.or.th/Home/draft/dep3/s2.doc 
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ปญหาการลักลอบนําของเสียอันตรายจากประเทศอุตสาหกรรมไปทิ้งในประเทศ
กําลังพัฒนาและประเทศดอยพัฒนาที่อยูในทวีปแอฟริกา อเมริกากลาง และเอเชียไดทวีความ
รุนแรงมากขึ้นตามลําดับ ประเทศตาง ๆ จึงมีแนวความคิดเกี่ยวกับการลักลอบนําของเสียอันตราย
ไปทิ้งยังประเทศอื่นดังนี้ 

- กลุมประเทศกําลังพัฒนาและประเทศดอยพัฒนา ตองการหามนําเขาของเสีย
อันตราย เนื่องจากไมมั่นใจวา จะสามารถตรวจตราบังคับใชกฎหมายหามนําเขาของตนเองได
อยางทั่วถึง หากยังมีประเทศตาง ๆ ปลอยใหสามารถสงออกของเสียอันตรายไดอยู ไมวาจะเปน
การสงออกโดยไดรับอนุญาต หรือลักลอบสงออกก็ตาม กลาวคือ ไมตองการใหมีการนําเขาอยาง
ส้ินเชิง39

- กลุมประเทศพัฒนาแลว หรือประเทศอุตสาหกรรม ตองการสงของเสียอันตราย
ของตนออกไปกําจัดอยางถูกสุขลักษณะ แตราคาถูกกวากําจัดเอง และประเทศกําลังพัฒนาที่
ตองการรับนําเขาของเสียอันตรายมาหมุนเวียนใชใหม เพราะคุมคาทางเศรษฐกิจตามฐานะของ
ตน ไมตองการใหมีการกีดกันการนําเขา-สงออก แตตองการใหมีการควบคุมใหเปนระบบภายใต
หลักความยินยอมลวงหนา โดยประเทศอุตสาหกรรมเห็นวา การปลอยใหสามารถสงของเสีย
อันตรายไปจัดการในประเทศที่ตองการนําไปใชใหม (Recycle) ยอมเปนการใชทรัพยากรอยาง
คุมคา และประเทศกําลังพัฒนาที่ตองการนําเขาก็เห็นวามีประโยชนกับตนมากกวาที่สามารถมี
ของใชแลวราคาถูกใหตนนําไปใชตอ จึงเปนการชวยใหประหยัด โดยไมตองนําทรัพยากรพื้นฐาน 
(Primay Resource) ของตนเองมาใช40 

ตอมา เมื่อเดือนมีนาคม ป ค.ศ. 1989 โครงการสิ่งแวดลอมแหงสหประชาชาติ
(The United Nation Environment Programme : UNEP) จึงไดจัดประชุมนานาชาติข้ึน ณ นคร
บาเซล ประเทศสวิตเซอรแลนด เพื่อจัดทํารางอนุสัญญาบาเซลวาดวยการควบคุมการเคลื่อนยาย
และการกําจัดของเสียอันตรายขามแดน อันเปนการประนีประนอมความคิดและความตองการของ
กลุมประเทศอุตสาหกรรมและกลุมประเทศกําลังพัฒนาเขาดวยกัน โดยอนุสัญญาดังกลาวมี
วัตถุประสงคเพื่อควบคุมการนําเขาสงออกและนําผานของเสียอันตรายใหเกิดความปลอดภัยไม
กอใหเกิดผลกระทบตอสุขภาพอนามัย รวมทั้งปองกันการขนสงที่ผิดกฎหมายและชวยเหลือ
ประเทศกําลังพัฒนาในการถายทอดเทคโนโลยีการจัดการของเสียอันตราย โดยคํานึงถึง
                                                  

39 เร่ืองเดียวกัน 
40 เร่ืองเดียวกัน 
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ส่ิงแวดลอม ซึ่งตอมาไดเปดใหประเทศตางๆ ไดลงนามเขารวมเปนภาคีตั้งแตวันที่ 22 มีนาคม 
1990 และมีผลใชบังคับเมื่อวันที่ 5 พฤษภาคม 1992 โดยปจจุบันมีจํานวนภาคีสมาชิกทั้งหมด 
169 ประเทศ41 (ขอมูล ณ เดือนพฤษภาคม  2007) 

 อนึ่ง เนื่องจากประเทศกําลังพัฒนาประสบปญหาเกี่ยวกับของเสีย
อันตรายนี้มาก จึงมีความพยายามที่จะรวมตัวกันใหมีการแกไขอนุสัญญาบาเซล หรือที่เรียกวา 
“Basel Ban Amendment” เปนกฎหมาย หามโดยเด็ดขาด แมวารัฐบาลทั้งสองประเทศจะ
ยินยอมก็ตาม แตประเทศญี่ปุน แคนาดา สหรัฐอเมริกา ไมยอมลงนาม ซึ่งกฎหมายฉบับนี้จะมีผล
ใชบังคับตอเมื่อจํานวนสมาชิกลงนามตามจํานวนที่กําหนดไว ขณะนี้จํานวนสมาชิกยังไมครบ จึง
ยังไมมีผลใชบังคับ 

  3.2.2 วัตถุประสงค 

อนุสัญญาบาเซลจัดตั้งขึ้นเพื่อกําหนดขอตกลงระหวางประเทศ ในการควบคุม
การนําเขา การสงออก การนําผาน พรอมทั้งการจัดการของเสียอันตรายใหมีความปลอดภัย ไม
กอใหเกิดผลกระทบตอสุขภาพอนามัยของมนุษย และสิ่งแวดลอม และปองกันการขนสงที่ผิด
กฎหมาย อันเปนการคุมครองสุขภาพอนามัยของมนุษยและสิ่งแวดลอมจากของเสียอันตรายและ
การปองกันอันตรายตอส่ิงแวดลอมในประเทศกําลังพัฒนาดวย โดยอนุสัญญาบาเซลโดยมี
วัตถุประสงคหลักที่สําคัญ 3 ประการ คือ42   

1) เพื่อลดปริมาณการเคลื่อนยายของเสียขามแดนลงใหเหลือนอยที่สุด 

2) เพื่อกําจัดของเสียอันตรายที่แหลงกําเนิดใหไดมากที่สุด 

3) เพื่อลดการกอกําเนิดของเสียอันตรายทั้งในเชิงปริมาณและความ
เปนพิษ 

  3.2.3 พันธกรณีสําคัญในอนุสัญญาบาเซล 

   อนุสัญญาบาเซลมีมาตรการหลักเพื่อใหเปนไปตามวัตถุประสงค โดยการควบคุม
การนําเขา สงออก หรือนําผานจะตองไดรับอนุญาตจากประเทศผูที่เกี่ยวของ การขนสงจะตองมี

                                                  
41 http://www.basel.int/ratif/convention.htm#13 
42 ฐานขอมูลกติกาสากลดานสิ่งแวดลอม จาก http://www.tei.or.th/meap/MEA_BASEL.htm. 
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เอกสารตามกฎหมาย มีการประกันการขนสง มีการรับรองความปลอดภัย หากมีการขนสงผิด
กฎหมายเกิดขึ้น เชน การไมไดรับอนุญาต ยินยอม หรือการแจงเท็จหรือปฏิบัติไมถูกตองตาม
สัญญา จะตองนํากลับประเทศผูสงออก หากมีอุบัติภัย มี

                                                 

การรั่วไหล กอใหเกิดความเสียหายดาน
ส่ิงแวดลอม ก็ตองมีการชดใชใหกับประเทศผูไดรับความเสียหายดวย43 อนุสัญญาบาเซลมี
ขอตกลงทั้งหมด 29 มาตรา และ 9 ภาคผนวก พันธกรณีทั่วไปที่ภาคีสมาชิกจะตองปฏิบัติ กําหนด
ไวในมาตรา 4 โดยมีขอกําหนดที่สําคัญ ดังนี้ 

- มาตรา 4 (1) (c)44 หามมิใหรัฐบาลประเทศสมาชิกอนุญาต
ใหสงออกของเสียอันตรายออกไปยังตางประเทศ โดยไมไดรับความยินยอมเปนหนังสือจากรัฐบาล
ประเทศเปาหมายกอน45 

- มาตรา 4 (2) (e) (g)46ใหหามาตรการที่เหมาะสม ที่จะไม
อนุญาตใหมีการสงออกหรือนําเขาของเสียอันตราย เมื่อไมมั่นใจวาจะมีการจัดการกับของเสีย
อันตรายนั้นอยางถูกสุขลักษณะในประเทศเปาหมาย47 

 
43 ม่ิงสรรพ  ขาวสอาด,การคา vs ปญหาสิ่งแวดลอม จากแกตตถึงองคกรการคาโลก,สถาบันเพื่อ

การพัฒนาประเทศไทย, หนา 20. 
44 Article 4 General Obligations 

   (c)  Parties shall prohibit or shall not permit the export of hazardous wastes 
and other wastes if the State of import does not consent in writing to the specific import, in the case where 
that State of import has not prohibited the import of such wastes. 
  45 สุธาวัลย เสถียรไทย, โสภารัตน จารุสมบัติ, วิพล กิติทัศนาสรชัย. 2546. “การคาและการ
เคลื่อนยาย ของเสียอันตรายอยางผิดกฎหมาย : วิเคราะห BASEL CONVENTION ประเด็นที่มีผลกระทบตอประเทศ
ไทย – ประเด็นที่เปนปญหา” จาก http://www.trf.or.th/Home/draft/dep3/s2.doc 

46 Article 4 General Obligations 
2.  Each Party shall take the appropriate measures to:  

   (e)  Not allow the export of hazardous wastes or other wastes to a State or 
group of States belonging to an economic and/or political integration organization that are Parties, 
particularly developing countries, which have prohibited by their legislation all imports, or if it has reason to 
believe that the wastes in question will not be managed in an environmentally sound manner, according to 
criteria to be decided on by the Parties at their first meeting; 
   (g)  Prevent the import of hazardous wastes and other wastes if it has 
reason to believe that the wastes in question will not be managed in an environmentally sound manner; 
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- มาตรา 4 (7) (a) (b) (c)48 หามมิใหอนุญาตใหผูใดขนยาย
ของเสียอันตราย เวนแตจะไดรับอนุญาตจากทางการอยางถูกตองเสียกอน และใหแสดง        
บรรจุภัณฑของเสียอันตรายที่จะขนยายตามมาตรฐานสากล พรอมทั้งมีเอกสารประกอบของเสีย
อันตรายตั้งแตจุดกําเนิดจนถึงปลายทาง49 

- มาตรา 4 (9)50 ยินยอมใหมีการเคลื่อนยายกากที่เปนภัยได 
3 กรณี คือ51 

                                                                                                                                              
47 สุธาวัลย เสถียรไทย, โสภารัตน จารุสมบัติ, วิพล กิติทัศนาสรชัย. 2546. “การคาและการ

เคลื่อนยาย ของเสียอันตรายอยางผิดกฎหมาย : วิเคราะห BASEL CONVENTION ประเด็นที่มีผลกระทบตอประเทศ
ไทย – ประเด็นที่เปนปญหา” จาก http://www.trf.or.th/Home/draft/dep3/s2.doc 

48 Article 4 General Obligations 
7.  Furthermore, each Party shall: 

   (a)  Prohibit all persons under its national jurisdiction from transporting or 
disposing of hazardous wastes or other wastes unless such persons are authorized or allowed to perform 
such types of operations; 
   (b)  Require that hazardous wastes and other wastes that are to be the 
subject of a transboundary movement be packaged, labelled, and transported in conformity with generally 
accepted and recognized international rules and standards in the field of packaging, labelling, and 
transport, and that due account is taken of relevant internationally recognized practices; 
   (c)  Require that hazardous wastes and other wastes be accompanied by 
a movement document from the point at which a transboundary movement commences to the point of 
disposal. 

49 สุธาวัลย เสถียรไทย, โสภารัตน จารุสมบัติ, วิพล กิติทัศนาสรชัย. 2546. “การคาและการ
เคลื่อนยาย ของเสียอันตรายอยางผิดกฎหมาย : วิเคราะห BASEL CONVENTION ประเด็นที่มีผลกระทบตอประเทศ
ไทย – ประเด็นที่เปนปญหา” จาก http://www.trf.or.th/Home/draft/dep3/s2.doc 

50 Article 4 General Obligations 
9.  Parties shall take the appropriate measures to ensure that the transboundary 

movement of hazardous wastes and other wastes only be allowed if: 
   (a)  The State of export does not have the technical capacity and the 
necessary facilities, capacity or suitable disposal sites in order to dispose of the wastes in question in an 
environmentally sound and efficient manner; or 
   (b)  The wastes in question are required as a raw material for recycling or 
recovery industries in the State of import; or 
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1) เมื่อผูสงออกขาดความสามารถทางเทคโนโลยี อุปกรณ 
หรือสถานที่ที่ จะจัดการกับสารนั้นอยางถูกตอง 
กลาวคือประเทศผูสงออกไมสามารถจัดการของเสีย
อันตรายนั้นไดอยางถูกสุขลักษณะและคุมคาทาง
เศรษฐกิจ 

2) เมื่อกากที่เปนภัยสามารถนําไปแปรรูปหรือนําคืนมา
เพื่ อกลับมาใช ใหม  (Recycling ห รือ  Reuse)  ใน
ประเทศผูนําเขา แตตองมีการพิสูจนวา ประเทศผูนํา
เขามีเทคโนโลยีที่ดีกวาประเทศที่สงออก 

3) ประเทศภาคีจะเคลื่อนยายกากไดตามกติกาของ
อนุสัญญา กลาวคือ มีการตกลงกันระหวางคูกรณี
ยินยอมใหเคลื่อนยายกากได แตทั้งนี้ตองไมขัดกับ
วัตถุประสงคของอนุสัญญา 

อนุสัญญาบาเซลจะควบคุมการขนสงเคลื่อนยายกากสารเคมีประเภทตาง ๆ ซึ่ง
เดิมไดกําหนดบัญชีรายชื่อของเสียที่ควบคุมเพียง 47 ชนิด แตตอมาไดมีการปรับปรุงแกไขและจัด
กลุมใหมอยูในภาคผนวก 8 หรือเรียกวา List A เปนรายชื่อของเสียที่ถูกหามมิใหมีการขนสง
เคลื่อนยายจากประเทศ OECD ไปยังประเทศ Non OECD มีทั้งหมด 6152 ชนิด แบงเปน 4 กลุม 
คือ 

1) ของเสียประเภทโลหะ 19 ชนิด เชน สารหนู ตะกั่ว ปรอท 
แอสเบสตอส แคดเมี่ยม ฯลฯ 

2) ของเสียประเภทอนนทรียสาร 6 ชนิด เชน สารเรงปฏิกิริยา
ฟลูออลีน ฯลน 

                                                                                                                                              
   (c)  The transboundary movement in question is in accordance with other 
criteria to be decided by the Parties, provided those criteria do not differ from the objectives of this 
Convention. 

51 ม่ิงสรรพ  ขาวสอาด,การคา vs ปญหาสิ่งแวดลอม จากแกตตถึงองคกรการคาโลก,สถาบันเพื่อ
การพัฒนาประเทศไทย, หนา 20. 

52 www.basel.int 
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3) ของเสียประเภทอิทรียสาร 20 ชนิด เชน น้ํามันดิบ น้ํามัน
เตา ฯลฯ 

4) ของเสียประเภทอนินทรียสารและหรือินทรียสาร 16 ชนิด 
เชน ของเสียจากโรงพยาบาล วัตถุระเบิด ฯลฯ 

และยังมีบัญชีรายการของเสียในภาคผนวก 9 หรือ List B ไดรับการยกเวนใหมี
การเคลื่อนยายเพื่อนํากลับไปใชประโยชนหรือใชใหมได เชน เศษเหล็ก ทองแดง ชิ้นสวนอุปกรณ
อิเล็กทรอนิกส เซรามิก พลาสติก กระดาษ และของเสียจากอุตสาหกรรมสิ่งทอ เปนตน 

นอกจากนี้ ของเสียที่ถูกควบคุมภายใตอนุสัญญาบาเซล ยังรวมถึงของเสียอื่น 
ตามภาคผนวก 3 ที่กําหนดลักษณะของของเสียที่ถูกควบคุม (List of hazardous 
characteristics) นอกเหนือจากที่ระบุไวภายใตอนุสัญญาบาเซลอีกดวย และมาตรา 353 ให
ประเทศภาคีสมาชิกสามารถกําหนดของเสียที่หามนําเขาภายในประเทศตนเพิ่มจากที่กําหนดไว
เดิมก็ได (National Definitions of Hazardous Wastes) 

นอกจากพันธกรณีดังกลาวแลว อนุสัญญาบาเซลยังกําหนดรูปแบบของความ
รวมมือชวยเหลือในดานวิชาการระหวางประเทศ โดยมีการกอต้ังศูนยฝกอบรมและถายทอด
เทคโนโลยีในภูมิภาคตาง ๆ ทั่วโลกดวย เพื่อใหมีการชวยเหลือกันทางดานเทคนิค การถายทอด
เทคโนโลยี การประสานงานทางวิชาการใหกับประเทศตาง ๆ เพื่อใหจัดการกับกากที่เปนภัยใน
ประเทศของตนใหดีข้ึน และกอนที่จะใหสัตยาบันจะตองมีการเตรียมความพรอมในประเทศตน
กอน เชน ในดานการกําหนดคําจํากัดความ ระบบขอมูล มาตรการดานกฎหมายตองมีระเบียบ
                                                  
   53 ARTICLE 3 NATIONAL DEFINITIONS OF HAZARDOUS WASTES 

1.  Each Party shall, within six months of becoming a Party to this Convention, 
inform the Secretariat of the Convention of the wastes, other than those listed in Annexes I and II, considered 
or defined as hazardous under its national legislation and of any requirements concerning transboundary 
movement procedures applicable to such wastes. 

2.  Each Party shall subsequently inform the Secretariat of any significant changes 
to the information it has provided pursuant to paragraph 1. 

3.  The Secretariat shall forthwith inform all Parties of the information it has received 
pursuant to paragraphs 1 and 2. 

4.  Parties shall be responsible for making the information transmitted to them by 
the Secretariat under paragraph 3 available to their exporters. 
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ปฏิบัติที่ดีที่จะควบคุมการนําเขาสงออกใหเปนไปตามขอบัญญัติ การทํารายงานเสนอตองมีการ
แตงตั้งหนวยงาน 2 หนวยงาน คือ หนวยประสานงาน (Focal Point) และเจาหนาที่ผูมีอํานาจ
ควบคุม (Competent Authority) ตองมีการจัดการภายในประเทศใหเปนระบบ ลดปริมาณมลพิษ
ใหมากที่สุด และควรมีการกําจัดกากเอง ในกรณีจําเปนจึงมีการสงออกกากเพื่อการทิ้งทําลายที่ไม
มีผลกระทบตอส่ิงแวดลอมดวย54

3.2.4 พันธกรณีตามอนุสัญญาบาเซลที่อาจขัดกับความตกลงเขตการคา
เสรี  

อนุสัญญาบาเซล มีเพียงประเทศชิลีฝายเดียวเทานั้น ที่ไดใหสัตยาบันเปนภาคี
สมาชิกแลว สวนประเทศสหรัฐอเมริกาเพียงแตลงนามรับรอง แตยังไมไดใหสัตยาบันแตอยางใด55 
ประเทศสหรัฐอเมริกาจึงไมมีพันธกรณีตามอนุสัญญาบาเซลที่ตองปฏิบัติดังเชนประเทศชิลีแต
อยางใด ดังนั้น การที่ประเทศชิลีใชมาตรการภายใตอนุสัญญาบาเซล ก็อาจถูกพิจารณาวา
มาตรการดังกลาวไมสอดคลองกับความตกลงเขตการคาเสรีระหวางสหรัฐอเมริกาและชิลีได 
ตัวอยางเชน ในกรณีที่ประเทศชิลีนําเขา-สงออกกากของเสียอันตรายตามพันธกรณีในอนุสัญญา
บาเซลกับประเทศใดประเทศหนึ่งซึ่งเปนภาคีสมาชิกของอนุสัญญาบาเซลดวยกันเอง เนื่องจาก
อนุสัญญาบาเซลอนุญาตใหมีการขนยายกากของเสียอันตรายขามแดนได เฉพาะในระหวาง
ประเทศภาคีสมาชิกอนุสัญญาบาเซลดวยกันเองเทานั้น และไมอนุญาตใหมีการสงออก-นําเขา
กากของเสียอันตรายจากประเทศซึ่งมิไดเปนภาคีสมาชิกของอนุสัญญาบาเซล56 กรณีดังกลาวจึง
อาจถูกพิจารณาวาเปนการใหสิทธิประโยชนหรือสิทธิพิเศษแกประเทศที่ไมไดเปนภาคีสมาชิกของ
ความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคีระหวางสหรัฐอเมริกาและชิลี ในขณะที่ประเทศชิลีไมสามารถ
นําเขา-สงออกกากของเสียอันตรายกับประเทศสหรัฐอเมริกาไดเลย  เนื่องจากประเทศ
สหรัฐอเมริกาไมใชภาคีสมาชิกของอนุสัญญาบาเซล ดังนั้น การใชมาตรการภายใตอนุสัญญา   

                                                  
54 ม่ิงสรรพ  ขาวสอาด,การคา vs ปญหาสิ่งแวดลอม จากแกตตถึงองคกรการคาโลก,สถาบันเพื่อ

การพัฒนาประเทศไทยหนา 21. 
55 James M. Sheehan, “Trashing Free Trade : Basel Convention’s Impact on International 

Commerce”, from www.cei.org/pdf/3660.pdf 
56 Ibid. 
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บาเซล จึงอาจถูกพิจารณาวาไมสอดคลองหลัก MFN ภายใตความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคี
ระหวางสหรัฐอเมริกาและชิลีได และอาจถือเปนการจํากัดการคาดวย57  

นอกจากนี้ อนุสัญญาบาเซล มาตรา 3 ยังกําหนดใหประเทศภาคีสมาชิกสามารถ
กําหนดคํานิยามของกากของเสียอันตราย (National Definitions of Hazardous Wastes ) ไดเอง
ในแตละประเทศ เพื่อหามการนําเขามายังประเทศตนไดอีกดวย ซึ่งเปนการเพิ่มเติมจากที่
อนุสัญญาบาเซลไดกําหนดไว การกําหนดคํานิยามดังกลาว แนนอนวาแตละประเทศยอมกําหนด
คํานิยามที่แตกตางกัน อันอาจสรางความสับสนในการคาระหวางประเทศได58 อีกทั้ง การกําหนด
คํานิยามดังกลาว ก็อาจถูกพิจารณาวาเปนอุปสรรคทางการคาอยางหนึ่งภายใตความตกลง     
เขตการคาเสรีทวิภาคีระหวางสหรัฐอเมริกาและชิลีไดอีกดวย 

ขอพิพาทระหวางอนุสัญญาบาเซลกับความตกลงเขตการเสรีที่เกิดขึ้น ไดแก 
กรณีคดีของบริษัท S.D. Myers ซึ่งเปนบริษัทของสหรัฐอเมริกา พิพาทกับแคนาดา ขอเท็จจริงมีวา 
แคนาดาเปนภาคีสมาชิกของอนุสัญญาบาเซล แตสหรัฐอเมริกาไมไดเปนภาคีสมาชิก แคนาดาได
ออกมาตรการสั่งหามนําเขาสินคาตามรายการในอนุสัญญาบาเซลจากสหรัฐอเมริกาเขามาใน
แคนาดา บริษัท S.D. Myers จึงฟองแคนาดาวา การดําเนินการของรัฐบาลแคนาดาละเมิดการ
คุมครองการลงทุนตามความตกลงเขตการคาเสรีอเมริกาเหนือ (NAFTA)  

ดังที่ไดกลาวมาแลว ประเด็นปญหากรณีรัฐคูภาคีเพียงฝายใดฝายหนึ่งเปนภาคี
สมาชิกของอนุสัญญาบาเซลเพียงฝายเดียว กรณีการที่รัฐภาคีสมาชิกกําหนดคํานิยามกากของ
เสียอันตราย เพื่อหามนําเขามายังประเทศตน ภายใตอนุสัญญาบาเซล และกรณีขอพิพาทซึ่งได
เคยเกิดขึ้นแลวในความตกลงเขตการคาเสรีอเมริกาเหนือ (NAFTA) ลวนแลวแตเปนประเด็น
ปญหาความไมสอดคลองกันระหวางพันธกรณีตามอนุสัญญาบาเซลและความตกลงเขตการคา
เสรี ซึ่งเมื่อเกิดขอพิพาทขึ้น จะมีกฎเกณฑในการบังคับอยางไร  

เนื่องจากในความตกลงเขตการคาเสรีเอง ก็ไมไดระบุลําดับศักดิ์ในการบังคับใช
วา ระหวางความตกลงเขตการคาเสรีกับความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) บทบัญญัติ

                                                  
57 “Trade measures in the Basel convention on the control of transboundary movements 

of hazardous wasted and their disposal”, From www.oecd.org/LongAbstract/0,3425,fr_2649_34183_ 
2385847_1_1_1_1,00.html

58 Ibid. 

http://www.oecd.org/LongAbstract/0,3425,fr_2649_34183_2385847_1_1_1_1,00.html
http://www.oecd.org/LongAbstract/0,3425,fr_2649_34183_2385847_1_1_1_1,00.html
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ใดมีคาบังคับเหนือกวาแตอยางใด และเมื่อพิจารณาขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมแลว ก็เพียงแตรับรอง
ถึงความสําคัญของความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ไวอยางกวาง ๆ ตามกรอบของ 
WTO ที่ตกลงจะใหมีการเจรจาถึงความสัมพันธระหวางกฎเกณฑของ WTO และความตกลง    
พหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) เทานั้น และการผลการศึกษาเจรจาเรื่องความสัมพันธระหวาง
กฎเกณฑของ WTO และ ความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ก็ยังไมมีความชัดเจน
เทาที่ควร การที่ขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมอางอิงถึงผลการเจรจา ซึ่งยังไมมีความชัดเจน จึงทําใหขอ
บทเรื่องสิ่งแวดลอมเกี่ยวกับความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ไมมีความชัดเจนไปดวย 

 

3.3 ประเด็นปญหาระหวางความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) และความตกลง
เขตการคาเสรีที่อาจเกิดขึน้ได 

เนื่องจากความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม มีการใชมาตรการทางการคาเพื่อ
บรรลุวัตถุประสงคดานสิ่งแวดลอมดวย ทําใหความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอมอาจขัดกับความ
ตกลงเขตการคาเสรีได ความตกลงพหุภาคี

                                                 

ดานสิ่งแวดลอมบางฉบับมีการจํากัดการคาโดยตรง 
เชน การจํากัดการนําเขาและสงออกในอนุสัญญาบาเซล (Basel Convention) การควบคุมการคา
พืชและสัตวที่ใกลสูญพันธุ ในอนุสัญญาวาดวยการคาระหวางประเทศซึ่งชนิดสัตวปาและพืชปาที่
ใกลสูญพันธุ (Cites Convention)  และพิธีสารมอลทรีออล (Montreal Protocol) หามการคาขาย
สารเคมีที่ทําลายโอโซนในชั้นบรรยากาศ รวมทั้งผลิตภัณฑที่ใชสารเคมีตาง ๆ เหลานี้ดวย 
นอกจากนี้ ถึงแมวาความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอมบางฉบับจะไมมีการใชมาตรการคว่ําบาตร
ทางการคาเพื่อบรรลุวัตถุประสงคดานสิ่งแวดลอมโดยตรงก็ตาม แตก็มีพันธกรณีเปนการบังคับ
เรียกรอง  หรือการเชิญชวนใหประเทศภาคีสมาชิกใชนโยบายหรือดําเนินมาตรการเพื่อ
วัตถุประสงคดานสิ่งแวดลอม ซึ่งอาจมีผลกระทบตอสินคาและผลิตภัณฑได ในกรณีประเทศที่เปน
ภาคีสมาชิกของความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอมมีแนวโนมที่จะเลือกสินคาและผลิตภัณฑที่
เอื้อประโยชนแก ส่ิงแวดลอมจากประเทศหนึ่งมากกวาประเทศหนึ่ง59 ดังนั้น ขอตกลงใน         
ความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) จึงอาจขัดกับกฎเกณฑในความตกลงเขตการคาเสรี
ได 

 
59 Lori Wallach and Michelle Sforza, “The WTO Five Years of Reasons to Resist Corporate 

Globalization : WTO and Environment”, แปลโดย ภัควดี  วีระภาสพงษ จากhttp://www.measwatch.org/ 
autopage/show_page.php?t=20&s_id=40&d_id=40 

http://www.measwatch.org/
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ในขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมไดกําหนดถึงความสัมพันธของความตกลงพหุภาคีดาน
ส่ิงแวดลอม (MEAs) ไวใน มาตรา 19.9  โดยกําหนดใหการรับรองสิทธิและพันธกรณีภายใตความ
ตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ที่ทั้งสองประเทศเปนภาคีสมาชิกรวมกันเทานั้น (The 
Parties ....) และในอารัมภบทของขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม ก็ไดยอมรับความตกลงพหุภาคีดาน
ส่ิงแวดลอม  (MEAs) เฉพาะที่ ทั้ งสองประ เทศเปนภาคีสมา ชิกร วมกัน  (…multilateral 
environmental agreements to which they are both parties;) กลาวคือ มาตรานี้จะนําไปใช
เฉพาะในกรณีทั้งประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศชิลีเปนภาคีสมาชิกรวมกันในความตกลง    
พหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) เทานั้น ขอกําหนดดังกลาวจึงอาจสงผลกระทบอยางมากในการ
ปฏิบัติตามพันธกรณีภายใตความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ที่คูภาคีฝายใดฝายหนึ่ง
เปนภาคีสมาชิกอยูเพียงฝายเดียว เนื่องจากไมมีกฎเกณฑที่กําหนดถึงกรณีที่รัฐภาคีสมาชิกเพียง
ฝายเดียวเปนภาคีสมาชิกของความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) เอาไว ซึ่งความตกลง
พหุภาคีดานสิ่งแวดลอม  (MEAs) ที่ สําคัญหลายฉบับที่ประเทศชิลีเปนภาคี  แตประเทศ
สหรัฐอเมริกาไมไดเปนภาคีสมาชิกดวย และประเทศไทยก็อาจประสบกับปญหาในกรณีดังกลาว
ไดเชนกัน หากประเทศไทยจะทําความตกลงเขตการคาเสรีกับสหรัฐอเมริกา 

ตารางตอไปนี้แสดงสถานะภาคีสมาชิกของความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม 
(MEAs) ที่สําคัญของประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศชิลี และประเทศไทย 

 

 
 

ความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม 
(MEAs) 

 

ประเทศ
สหรฐัอเมริกา 

ประเทศ
ชิล ี

ประเทศ
ไทย 

1. 

 

อนุสัญญาวาดวยความหลากหลายทางชีวภาพ 
(Convention on Biological Diversity : CBD) 
 

Χ √ √ 

2. 

 

พิธีสารคารตาเฮนา  
(Cartagena Protocol on Biosafety) 
 

Χ Χ √ 

3. 

 

อนุสัญญาวาดวยการคาระหวางประเทศซึ่ง
ชนิดพันธุสัตวและพืชปาใกลสูญพันธุ
(Convention on International Trade in 
Endangered Species of Wild Fauna and 
Flora : CITES 

√ √ √ 
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ความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม 
(MEAs) 

 

ประเทศ
สหรฐัอเมริกา 

ประเทศ
ชิล ี

ประเทศ
ไทย 

4. 

 

อนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยการ
เปลี่ยนแปลงสภาพภูมอิากาศ (United 
Nation Framework Convention on Climate 
Change : UNFCCC) 
 

√ √ √ 

5. 
 

พิธีสารเกียวโต (Kyoto Protocol) 
 

Χ √ √ 

6. 
 

อนุสัญญาเวียนนา (Vienna Convention) 
 

√ √ √ 

7. 
 

พิธีสารมอนทรอีอล ( Montreal Protocol) 
 

√ √ √ 

8. 

 

อนุสัญญาบาเซลวาดวยการเคลื่อนยายขาม
แดนของของเสียอันตรายและการกําจัด 
(Basel Convention on the Control of 
Transboundary Movements of Hazardous 
Waste and their Disposal : Basel) 
 

Χ √ √ 

9. 

 

อนุสัญญารอตเตอรดัมวาดวยกระบวนการ
แจงขอมูลสารเคมีลวงหนาสําหรับสารเคมี
อันตรายและสารเคมีปองกันกําจัดศัตรูพืช
และสัตวบางชนิดในการคาระหวางประเทศ 
(Rotterdam Convention on the Prior 
Informed Consent Procedure for Certain 
Hazardous Chemicals and Pesticides in 
International Trade : PIC) 
  

Χ √ √ 

 

จะเห็นไดวา ประเทศสหรัฐอเมริกาไมไดเปนภาคีสมาชิกของความตกลงพหุภาคี
ดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ที่สําคัญหลายฉบับ ในขณะที่ประเทศชิลีและประเทศไทยเปนภาคี
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สมาชิกความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ยอมทําใหประเทศที่เปนประเทศคูภาคีของ
สหรัฐอเมริกาในความตกลงเขตการคาเสรี เชนประเทศชิลี ประสบปญหาในการปฏิบัติตาม
พันธกรณีของความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ที่ตนเปนภาคีสมาชิกอยูได หากการ
ปฏิบัติตามพันธกรณีดังกลาวขัดหรือแยงกับความตกลงเขตการคาเสรี หากประเทศไทยทําความ
ตกลงเขตการคาเสรีกับสหรัฐอเมริกา ประเทศไทยก็ยอมประสบกับปญหาการปฏิบัติตาม
พันธกรณีความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) เชนกัน 

  ในเรื่องการบังคับใชกฎหมายระหวางการคากับส่ิงแวดลอมนี้ อนุสัญญากรุง
เวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 1969 (Vienna Convention on the Law of Treaties) 
ซึ่งเปนกฎเกณฑในทางกฎหมายระหวางประเทศเกี่ยวกับสนธิสัญญา มาตรา 30 (2)60 ระบวุา หาก
เมื่อใดมีกฎหมายระหวางประเทศวาดวยเรื่องเดียวกันสองฉบับขึ้นไป โดยคูกรณีตางเปนภาคีใน
อนุสัญญาทั้งสองฉบับ ใหถือวา กฎหมายระหวางประเทศที่มีการตกลงกันลาสุดมีผลบังคับ แต
หากอนุสัญญาใดมีบทบัญญัติวาดวยความสัมพันธของอนุสัญญากับกฎหมายระหวางประเทศ
ฉบับอ่ืน ยอมเปนไปตามที่อนุสัญญาระบุไว อยางไรก็ตาม ก็ยังมีประเด็นปญหาทางกฎหมายวา
ความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) กับความตกลงการคาเสรีเปนกฎหมายเรื่องเดียวกัน
หรือไม61  

ประเด็นเกี่ยวกับเร่ืองความสัมพันธระหวางกฎเกณฑการคาและสิ่งแวดลอม ใน
ขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม มาตรา 19.9 ตอนทาย บัญญัติรับรอง paragraph 31(i) ของปฏิญญา
รัฐมนตรี วันที่ 12 พฤศจิกายน  2001 ในการเจรจารอบโดฮา สมาชิก WTO ตกลงที่จะเจรจากัน
เร่ืองความสัมพันธระหวางกฎเกณฑของ WTO และพันธกรณีทางการคาที่เจาะจงในความตกลง
พหุภาคีดานสิ่งแวดลอม โดยรัฐคูภาคีจะปรึกษาหารือถึงการขยายผลของการเจรจาที่จะนาํมาปรบั
ใชกับความตกลงนี้ เกี่ยวกับเร่ืองนี้ WTO ไดจัดตั้งคณะกรรมการการคาและสิ่งแวดลอม 
(Committee on Trade and Environment : CTE) เพื่อศึกษาถึงความสัมพันธระหวางกฎเกณฑ
ทางการคาและสิ่งแวดลอม ตามปฏิญญารัฐมนตรีโดฮา ขอ 31(i) โดยไดวิเคราะหความสัมพันธ

                                                  
60 Vienna Convention on the Law of Treaties 

Article 30 Application of successive treaties relation to the same subject matter 
(2) When a treaty specifies that it is subject to, or that it is not to be considered 

as imcompatible with, an earlier or later treaty, the provisions of that other treaty prevail. 
61 สุจิตรา  วาสนาดํารงดี, “ประเด็นขอเท็จจริง และขอหวงใยตอความสัมพันธ ความขัดแยงระหวาง

อนุสัญญาบาเซลกับ JTEPA”, จาก www.measwatch.org/autopage/show_page.php?t=7&s_id=25&d_id=25 
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ระหวางมาตรการทางการคาในความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) กับหลักเกณฑของ 
WTO ในภาพรวมชวงแรกวา สมาชิก WTO สวนใหญมีความมีความคิดเห็นเกี่ยวกับเร่ืองการคา
และสิ่งแวดลอมประเด็นสําคัญ ๆ เชน นโยบายการคาระหวางประเทศและนโยบายสิ่งแวดลอม
ไมไดขัดกัน แตสนับสนนุซึ่งกันและกัน WTO เปนเพียงองคการระหวางประเทศที่จํากัดแตเร่ือง
นโยบายการคา จึงไมมีอํานาจหนาที่เต็มที่ในการดูแลเรื่องการคุมครองส่ิงแวดลอม อยางไรก็ตาม 
WTO ก็ไดเปดชองใหใชนโยบายคุมครองสิ่งแวดลอมในประเทศได แตการใชมาตรการสิ่งแวดลอม
จะตองไมขัดกับหลักการของ WTO เรื่องการไมเลือกปฏิบัติ รวมถึงตองมีขอมูลทางวิทยาศาสตร
หรือวิชาการยืนยันการใชมาตรการดังกลาวดวย62 

คณะกรรมการการคาและสิ่งแวดลอม (CTE) ไดเคยมีขอเสนอเชิงหลักการในการ
แกไขประเด็นพิพาทเรื่องการคาและสิ่งแวดลอมวา มาตรการทางการคาในความตกลงพหุภาคี
ดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ถือเปนกฎหมายเฉพาะเรื่อง ในขณะที่ขอตกลงวาดวยการคาเสรีเปน
กฎหมายวาดวยเรื่องทั่วไปเกี่ยวกับการคา ดังนั้น บทบัญญัติในความตกลงพหุภาคีดาน
ส่ิงแวดลอม (MEAs) จึงมีศักดิ์เหนือกวาบทบัญญัติของ WTO ในขณะเดียวกัน CTE ก็เห็นวา 
กฎเกณฑของ WTO ไดเปดโอกาสใหความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) สามารถใช
มาตรการทางการคาที่สอดคลองกับกฎเกณฑของ WTO เชน การใชมาตรา 20 ของ GATT และไม
มีความจําเปนที่จะตองเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติของ WTO เพื่อรองรับมาตรการการคาของความ
ตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ใหมากขึ้น63

 ในการประชุมรัฐมนตรี WTO ที่ผานมา ประเทศตาง ๆ ไดเสนอความเห็นเกี่ยวกับ
ความสัมพันธระหวาง WTO และความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) โดยสหภาพยุโรป 
ตองการตีความขอบเขตของ Paragraph 31(i) ในเชิงกวางโดยใหมีการพิจารณาความสัมพันธ
ของกฎ WTO และความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ในจํานวนความตกลงพหุภาคี
ดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ที่มากที่สุด แตสมาชิกสวนมากเห็นวาควรมีการกําหนดใหมีการ
พิจารณาเรื่องนี้ในความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ที่มีพันธกรณีการคาเจาะจง 
(Specific Trade Obligations : STOs) เทานั้น และยังตองการใหมีการยอมรับเปนทางการถึง
ความเทาเทียมกันระหวางความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) และกฎ WTO ซึ่งสมาชิก

                                                  
62 บัณฑูร เศรษฐศิโรตม, “โจทยของประเทศไทยในเรื่องการคาและสิ่งแวดลอม : มุมมองและบท

วิเคราะหในภาพรวม”, จาก www.measwatch.org/autopage/show_page.php?t=id=6&d_id=1 
63 เร่ืองเดียวกัน 
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อ่ืนๆ เห็นวาเปนประเด็นที่อยูนอกกรอบของการเจรจาภายใต Paragraph 31 (i) อีกทั้งยังตองการ
ใหมีการยอมรับใน WTO วามาตรการการคาภายใตความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) 
ไมขัดตอกฎ WTO โดยอาจมีวัตถุประสงคแอบแฝงเพื่อใหสหภาพยุโรปมีความมั่นใจมากขึ้นวาการ
ใชมาตรการการคาภายใตความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ของตนในอนาคตจะมีการ
คัดคานภายใต WTO ไดยากขึ้น อยางไรก็ตาม สมาชิกสวนใหญยังคัดคานในเรื่องนี้     

 จากการคัดคานของสมาชิกโดยสวนใหญตอขอเสนอของสหภาพยุโรป ทําใหการ
เจรจาใน Paragraph 31 (i) ไมมีความคืบหนาเทาที่ควร และทําใหแนวโนมของการประชุมได
เปลี่ยนแปลงไป โดยสหภาพยุโรปมีทาทีออนลงในการผลักดันใหการเจรจามีความคืบหนาใน
ประเด็นตางๆ ที่กลาวขางตน ในขณะที่ประเทศสมาชิ

                                                 

กอื่นๆ พยายามที่จะผลักดันใหการหารือใน
ประเด็นนี้เปนการแลกเปลี่ยนประสบการณของแตละประเทศเพื่อสงเสริมใหการปฏิบัติตาม
พันธกรณีการคาเจาะจง (STOs) ภายใตความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs)  นั้นๆ        
มีความสอดคลองกับกฎระเบียบของ WTO รวมถึงมีการแกไขปญหาอยางไรภายในความตกลง
พหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ตางๆ ในกรณีที่มีความขัดแยงเกิดขึ้น  

 ดังนั้น ความเห็นของประเทศตาง ๆ จึงมีแนวโนมดําเนินไปในลักษณะของการ
แลกเปลี่ยนประสบการณของประเทศสมาชิกตางๆ ตามที่กลาวขางตน และผลักดันใหมีการ
นําเสนอประสบการณจากประเทศกําลังพัฒนาดวย64

ในการศึกษาความสัมพันธ มีการเสนอวา ควรเริ่มศึกษาจากความตกลงพหุภาคี
ดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ที่มีบทบาทสําคัญ (Core MEAs) กอน จากนั้นจึงพิจารณามาตรการทาง
การคาในความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) นั้นวามีลักษณะและคุณสมบัติอยางไร จึง
คอยพิจารณาตอวามาตรการทางการคานั้นขัดกับกฎเกณฑขององคการการคาโลกหรือไม การ
พิจารณาแบบนี้จะเปดโอกาสใหประเทศกําลังพัฒนาแสดงใหเห็นถึงผลกระทบที่เกิดขึ้นจาก
มาตรการทางการคา และจะนําไปสูมาตรการทางการคาที่เหมาะสม (Bottom-up analysis) และ
เปนประโยชนมากกวาที่จะพิจารณาปญหาในเชิงทฤษฎี หรือโดยในเชิงคาดคะเนผลกระทบที่จะ
เกิดขึ้นจากมาตรการทางการคาที่กําหนดไว (Top-down analysis) และนอกจากนี้ ควรระมัดระวัง
ไมใหมาตรการทางการคาในความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ลดทอนหลักการตาม
มาตรา 20 ของ GATT การใชมาตรการทางการคาในความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) 

 
64 การเจรจาการคาและสิ่งแวดลอม จาก http://www.dtn.moc.go.th/web/8/126/127/239/ 

web- MEAS.asp?G_id=239&f_id=4415 

http://www.dtn.moc.go.th/web/8/126/127/239/ web-
http://www.dtn.moc.go.th/web/8/126/127/239/ web-
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เปนสิ่งที่ทําได แตยังตองเปนมาตรการที่จําเปน และตองไมถือวาการใชมาตรการทางการคาใน
ความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ไดรับยกเวนตามความตกลง GATT ในทันที เพราะ
จะกระทบตอสิทธิ์ของประเทศภาคีตามกฎเกณฑขององคการการคาโลก65

  สถานะในปจจุบันเกี่ยวกับเร่ืองนี้ ในปฏิญญารัฐมนตรี WTO ณ ฮองกง ในขอบท
ที่เกี่ยวของกับส่ิงแวดลอมนั้น มิไดมีการตัดสินใจ หรือตกลงใหสมาชิกใชวิธีการเจรจาใดวิธีหนึง่ แต
เปนเพียงการเนนย้ํา commitment ใหสมาชิกเรงเจรจาในเรื่องทั้ง 3 ตอไป ทั้งนี้ คาดวาประเทศ
พัฒนาแลวจะยังคงผลักดันการเจรจาเรื่องการเปดเสรีสินคาสิ่งแวดลอมตอไป โดยเฉพาะการ
ผลักดันใหสมาชิกสามารถตกลงเรื่องวิธีการเจรจา และการกําหนดรายการสินคาสิ่งแวดลอมกันให
ได 

  จะเห็นไดวา การเจรจาและปรึกษาหารือเพื่อหาความสัมพันธระหวางกฎเกณฑ
ทางการคาและความตกลงพหุภาคียังไมไดขอสรุปที่ชัดเจน  การที่ความตกลงเขตการคาเสรี      
ทวิภาคี ในขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมบัญญัติรับรองถึงผลการเจรจาตาม ขอ 31 (i) วาจะนําผลที่ได
จากการเจรจามาปรับใชอยางเหมาะสม จึงทําใหขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมไมมีความชัดเจนไปดวย 

 

                                                  
65 โครงการวิจัย WTO จาก www.measwatch.com 



บทที่ 4 

วิเคราะหประเด็นปญหาความไมชัดเจนของขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม 

 

4.1 ระดับกฎหมายทีใ่หความคุมครองสิ่งแวดลอมอยางสูง  

ขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม มาตรา 19.1 บัญญัติใหกฎหมายของรัฐคูภาคีจะตองจัด
ใหมีการคุมครองสิ่งแวดลอมในระดับสูง (High levels of environmental protection) โดยไมได
กําหนดรายละเอียดไวแตอยางใด วาใชหลักเกณฑใดในการพิจารณาวากฎหมายสิ่งแวดลอมของ
รัฐคูภาคีมีการคุมครองกฎหมายสิ่งแวดลอมในระดับสูงแลวหรือไม  

และเมื่อนําขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมไปเปรียบเทียบกับขอบทเรื่องการลงทุนแลว จะ
เห็นไดวา ขอบทเรื่องการลงทุนมีความชัดเจนมากกวาขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม เนื่องจากขอบทเรื่อง
การลงทุนมีการบัญญัติมาตรฐานขั้นต่ํา (Minimum Standard) ในการปฏิบัติไว โดยในมาตรา 
10.4 บัญญัติวา รัฐคูภาคีจะตองปฏิบัติใหสอดคลองกับกฎหมายระหวางประเทศอันเกิดจากจารีต
ประเพณีระหวางประเทศ รวมถึงมาตรฐานการปฏิบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม และการ
คุมครองและความปลอดภัยอยางเต็มที่   

ขอบทเรื่องการลงทุนมีการกําหนดมาตรฐานหรือส่ิงชี้วัดในการปฏิบัติตาม
พันธกรณีวามีความสอดคลองกับหลักเกณฑที่บัญญัติไว ซึ่งไดแกกฎหมายระหวางประเทศอันเกิด
จากจารีตประเพณีระหวางประเทศหรือไม อยางไร ซึ่งแตกตางจากขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมที่ไมไดมี
การบัญญัติหลักเกณฑหรือรายละเอียดใด ๆ เพื่อเปนเกณฑมาตรฐานในการปฏิบัติเอาไวแตอยาง
ใด  

นอกจากนี้ หากพิจารณาตามบทบัญญัติที่ใหมีกฎหมายคุมครองส่ิงแวดลอมใน
ระดับสูงในความตกลงเขตการคาเสรีระหวางสหรัฐอเมริกากับชิลีแลว ระหวางกฎหมาย
ส่ิงแวดลอมของสหรัฐอเมริกาและกฎหมายสิ่งแวดลอมชิลี อาจจะตองถือตามกฎหมายของ
สหรัฐอเมริกาเปนกฎหมายที่คุมครองสิ่งแวดลอมในระดับสูง เนื่องจากโดยสวนใหญกฎหมาย
ส่ิงแวดลอมของสหรัฐอเมริกาซึ่งเปนประเทศพัฒนาแลวมีมาตรฐานสูงและมีความเขมงวดกวา
กฎหมายสิ่งแวดลอมของชิลีซึ่งเปนเพียงประเทศกําลังพัฒนา การบังคับหรือกดดันใหมีการนําเอา
มาตรฐานสิ่งแวดลอมจากประเทศที่พัฒนาแลวมาใชในประเทศกําลังพัฒนาดังเชนประเทศชิลี 
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ยอมเปนเรื่องที่ไมเหมาะสมหลายประการ  เนื่องจากความแตกตางของระบบนิเวศและ
สภาพแวดลอม  ระบบเศรษฐกิจสังคมและการเมือง  ตลอดจนความแตกตางในดานขีด
ความสามารถในดานเทคโนโลยีและการแขงขันทางการคา จึงอาจเปนการสรางภาระใหแก
ประเทศชิลี และเปนการสรางขอไดเปรียบในทางการคาใหแกสหรัฐอเมริกาที่จะมีชองทางในการ
เสนอขายสินคา หรือตองเปดเสรีการบริการดานสิ่งแวดลอมใหภาคธุรกิจของสหรัฐอเมริกาเขามา
ดําเนินการมากยิ่งขึ้น เชน การบําบัดน้ําเสีย การกําจัดขยะของเสีย เปนตน และการปฏิบัติตาม
มาตรฐานดานสิ่งแวดลอมในระดับสูง ประเทศชิลีอาจจะตองนําเขาเทคโนโลยีที่รักษาสิ่งแวดลอม
จากสหรัฐอเมริกา อันเปนการเพิ่มตนทุนในทางการคาและการลงทุนแกประเทศชิลี  ทําใหเกิดการ
ไดเปรียบและเสียเปรียบทางการคาระหวางสองประเทศได 

แตอยางไรก็ตาม เมื่อบทบัญญัติที่กําหนดใหมีกฎหมายที่คุมครองสิ่งแวดลอมใน
ระดับสูงในความตกลงเขตการคาเสรีระหวางสหรัฐอเมริกาและชิลีเปนการไมเหมาะสมและไมเปน
ธรรมที่จะยึดถือตามกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาเพียงประเทศเดียว ดังนั้น กฎเกณฑที่จะ
เปนตัวชี้วัดในการปฏิบัติตามพันธกรณีก็ควรเปนมาตรฐานสากลหรือมาตรฐานกลางโดยองคกร
กลาง หรือองคกรที่ทั้งสองประเทศเปนภาคีและมีพันธกรณีรวมกัน เพื่อความเปนธรรมกับรัฐภาคี
ทั้งสองฝาย 

องคการการคาโลก หรือ WTO เปนองคกรการคาที่มีขนาดใหญที่สุดที่ทั้งประเทศ
สหรัฐอเมริกาและประเทศชิลีเปนภาคีสมาชิกอยูดวย WTO มีวัตถุประสงคเพื่อเปนเวทีในการ
เจรจาลดอุปสรรคและขอกีดกันทางการคา และไดมีกฎระเบียบการคาระหวางประเทศเพื่อ
สนับสนุนใหการคาระหวางประเทศเสรีมากยิ่งขึ้น โดยอยูบนพื้นฐานของการแขงขันที่เปนธรรม  

แตอยางไรก็ตาม ประเทศที่พัฒนาแลวมักใชมาตรการอยางอื่นที่มิใชภาษี (NTB) 
มาเปนเครื่องมือในการกีดกันทางการคา และแมวาการกําหนดมาตรฐานสินคาจะเปนเรื่องที่ทุก
ประเทศสามารถกระทําได หากมีเหตุผลเพื่อคุมครองผูบริโภคภายในประเทศตนก็ตาม แตการ
กําหนดมาตรฐานดังกลาว ทําใหผูผลิตตองผลิตสินคาใหเปนไปตามมาตรฐานของประเทศผูนําเขา
สินคา จึงทําใหเกิดปญหาเกี่ยวกับมาตรฐานสินคาขึ้น WTO จึงไดวางกฎเกณฑเร่ืองมาตรฐาน 
(Standard Code) ข้ึน เพื่อปองกันมิใหรัฐภาคีใชมาตรการตาง ๆ ไปในทางที่เปนอุปสรรคตอ
การคาระหวางประเทศ ซึ่งตอมาไดถูกปรับเปนความตกลงวาดวยอุปสรรคทางเทคนิคตอการคา 
(TBT) และไดมีการจัดทําความตกลงวาดวยสุขอนามัยและสุขอนามัยพืช (SPS) ซึ่งทั้งสองความ
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ตกลงเปนการกําหนดรายละเอียดใหชัดเจนขึ้นเพื่ออุดชองวางของมาตรา 20 (b) (g) ของ GATT 
นั่นเอง 

ในความตกลง TBT และ SPS กําหนดใหมาตรการที่แตละประเทศกําหนดขึ้น
จะตองเปนที่ยอมรับและสอดคลองกับมาตรฐานระหวางประเทศ เชน 

- โครงการมาตรฐานอาหารระหวางประเทศ (The CODEX Alimentarius) 

- องคการโรคระบาดสัตวระหวางประเทศ (Office International des 
Epizooties : OIE) 

- อนุสัญญาวาดวยการอารักขาพืชระหวางประเทศ (The International Plant 
Protection Convention : IPPC) 

นอกจากนี้ยังมีมาตรฐานดานตาง ๆ ที่กําหนดขึ้นโดยองคกรมาตรฐานระหวาง
ประเทศ (International Organization for Standardization : ISO) ซึ่งเปนองคอิสระ จัดตั้งขึ้นโดย
มีวัตถุประสงคเพื่อสงเสริมการกําหนดมาตรฐานและกิจกรรมที่เกี่ยวของ เพื่อชวยใหการ
แลกเปลี่ยนสินคาและบริการเปนไปโดยสะดวก และชวยพัฒนาความรวมมือระหวางประเทศใน
ดานวิชาการ วิทยาศาสตร เทคโนโลยี และเศรษฐกิจ1 ก็ไดกําหนดมาตรฐานดานตาง ๆ ไวดวย เชน 

- ISO 14000 เปนมาตรฐานเพื่อจัดการดานสิ่งแวดลอม เพื่อใหองคกร
จัดระบบการจัดการสิ่งแวดลอมใหมีผลกระทบตอส่ิงแวดลอมนอยที่สุด โดย
ครอบคลุมในทุกดาน 

- ISO 9000 เปนมาตรฐานระบบคุณภาพที่องคกรธุรกิจทั่วโลกใชเพื่อรับรอง
ระบบการบริหารการดําเนินงาน เปนมาตรฐานที่เปนหลักประกันของสินคา
และบริการ  

จะเห็นไดวา ทั้งประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศชิลีตางก็เปนภาคีสมาชิกของ 
WTO และเปนภาคีของความตกลง TBT และ SPS ดังนั้น ทั้งสองประเทศจึงมีพันธกรณีที่จะตอง
ปฏิบัติตามความตกลงทั้งสองฉบับดังกลาว ซึ่งกําหนดใหการใชมาตรการตาง ๆ ของแตละ
ประเทศจะตองเปนที่ยอมรับและสอดคลองกับมาตรฐานระหวางประเทศดวย  
                                                  

1 http://www.dnp.go.th/research/Knowledge/certification.htm 
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เมื่อทั้งประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศชิลีตางก็มีพันธกรณีที่จะตองปฏิบัติให
สอดคลองกับมาตรฐานระหวางประเทศ ดังนั้น ก็อาจอนุมานไดวา มาตรฐานระหวางประเทศนี้ 
นาจะนํามาเปนเกณฑในการชี้วัดในการปฏิบัติตามพันธกรณีของรัฐภาคีในความตกลงเขตการคา
เสรีไดในระดับหนึ่ง กลาวคือ ในกรณีรัฐภาคีฝายใดจัดใหมีกฎหมายคุมครองสิ่งแวดลอมในระดับที่
ต่ํากวามาตรฐานระหวางประเทศ ก็ชัดเจนวาไมถือเปนกฎหมายที่ใหการคุมครองส่ิงแวดลอมใน
ระดับสูงแนนอน เพราะต่ํากวาที่มาตรฐานระหวางประเทศกําหนด แตในกรณีที่รัฐภาคีจัดใหมี
กฎหมายที่คุมครองส่ิงแวดลอมในระดับเทียบเทาหรือสูงกวามาตรฐานระหวางประเทศจะถือวา
เปนกฎหมายที่ใหการคุมครองสิ่งแวดลอมในระดับสูงแลวหรือไม หรือจะตองมีระดับการคุมครอง
ส่ิงแวดลอมสูงกวาระดับมาตรฐานสิ่งแวดลอมระหวางประเทศมากนอยเพียงใด 

ดังนั้น การที่ขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมไมไดบัญญัติใหรัฐภาคีจัดใหมีกฎหมายที่
คุมครองสิ่งแวดลอมในระดับมาตรฐานระหวางประเทศ หากแตบัญญัติใหรัฐภาคีจัดใหมีกฎหมาย
ที่คุมครองสิ่งแวดลอมในระดับสูง จึงเปนประเด็นปญหาวา การที่มีกฎหมายที่ใหการคุมครอง
ส่ิงแวดลอมเปนไปตามมาตรฐานระหวางประเทศ ถือเปนการคุมครองสิ่งแวดลอมในระดับสูงแลว
หรือไม และกฎหมายที่ใหการคุมครองสิ่งแวดลอมจะตองอยูในระดับเทียบเทาหรือจะตองคุมครอง
ส่ิงแวดลอมในระดับที่สูงกวาที่มาตรฐานระหวางประเทศกําหนดไวมากนอยเพียงใด  

ดังนั้น การบัญญัติใหมีกฎหมายคุมครองสิ่งแวดลอมในระดับสูง แตไมมีการ
กําหนดมาตรฐานขั้นต่ํา (Minimum Standard) เอาไว ทําใหไมมีเกณฑที่เปนตัวชี้วัดวาไดมีการ
ปฏิบัติตามพันธกรณีแลวหรือไม อยางไร และถึงแมวาจะสามารถนําเอามาตรฐานระหวางประเทศ
มาเปนเกณฑในการชี้วัดการปฏิบัติตามพันธกรณี แตก็นํามาใชไดในกรณีที่ รัฐภาคีจัดใหมี
กฎหมายที่คุมครองสิ่งแวดลอมในระดับตํ่ากวามาตรฐานระหวางประเทศเทานั้น ไมสามารถ
นํามาใชกับบทบัญญัติที่กําหนดใหรัฐภาคีจะตองจัดใหมีกฎหมายที่คุมครองสิ่งแวดลอมใน
ระดับสูงดังที่บัญญัติไวในขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมได บทบัญญัติดังกลาวจึงไมมีความชัดเจน 
กอใหเกิดปญหาในการตีความตามพันธกรณีเมื่อเกิดขอพิพาทขึ้นวา อยางไรคือกฎหมายที่
คุมครองสิ่งแวดลอมในระดับสูง 
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4.2 การบงัคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอมอยางมีประสิทธภิาพ 

  ขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม มาตรา 19.2 (1) (a) บัญญัติวา รัฐภาคีจะตองไมละเลย
ในการบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอมอยางมีประสิทธิภาพ (To effectively enforce its 
environmental laws,.....) จะเห็นไดวา การบัญญัติใหบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอมอยางมี
ประสิทธิภาพโดยไมไดบัญญัติแนวทางหรือรายละเอียดในการตีความคําวา “ประสิทธิภาพ” ไว ทํา
ใหเกิดความไมชัดเจนวาอยางไรคือการบังคับใชกฎหมายที่มีประสิทธิภาพ 

  และเมื่อพิจารณาขอบทเร่ืองการลงทุน จะเห็นวา ขอบทเร่ืองการลงทุนมีการ
กําหนดกฎเกณฑและกลไกเกี่ยวกับการคาและการลงทุนที่ชัดเจนและเปนรูปธรรมมากกวา อาทิ
เชน หลักการไมเลือกปฏิบัติ (Non-discrimination) อันไดแก หลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ 
(National Treatment : NT) ที่กําหนดใหรัฐตองปฏิบัติกับนักลงทุนตางชาติเชนเดียวกันกับที่
ปฏิบัติตอนักลงทุนของชาติตน และหลักการประติบัติเยี่ยงชาติที่ไดรับความอนุเคราะหยิ่ง (Most-
Favored Nations : MFN) ที่กําหนดใหรัฐตองสิทธิประโยชนหรือสิทธิพิเศษกับประเทศคูภาคีดวย 
หากรัฐใหสิทธิประโยชนหรือสิทธิพิเศษอื่น ๆ กับประเทศนอกภาคี จะเห็นไดวา หลักการไมเลือก
ปฏิบัติดังกลาวในขอบทเรื่องการลงทุนเปนกลไกที่มีลักษณะเปนรูปธรรม สามารถเปรียบเทียบการ
ปฏิบัติตอประเทศหนึ่งกับอีกประเทศหนึ่งได ซึ่งแตกตางจากขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม ที่ไมไดกําหนด
หลักเกณฑใด ๆ ที่เปนกลไกที่มีลักษณะเปนรูปธรรมใหผลในทางปฏิบัติไดจริงแตอยางใด 

  และถึงแมวาจะมีมาตรการบังคับตามพันธกรณีที่บัญญัติไวในมาตรา 19.7 วา
ดวยเรื่องคณะกรรมการสิ่งแวดลอม (Environment Roster) ที่กําหนดใหสามารถยกขอพิพาทกรณี
รัฐภาคีละเลยในการบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอมไดก็ตาม แตเมื่อบทบัญญัตินี้ไมมีความชัดเจน 
ยอมไมมีตัวชี้วัดที่จะทําใหทราบไดวาการบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอมของรัฐมีประสิทธิภาพแลว
หรือไม เมื่อไมอาจทราบไดวามีการปฏิบัติตามพันธกรณีหรือไม ก็ยอมไมสามารถนําขอพิพาทกรณี
ดังกลาวนี้ข้ึนสูการพิจารณาของคณะกรรมการสิ่งแวดลอม (Environment Roster) ได 

  การที่การคาและการลงทุนมีกฎเกณฑและกลไกที่มีความชัดเจนมากกวาเรื่อง
ส่ิงแวดลอม ก็อาจจะเปนเพราะวา ประเด็นเรื่องการคาและการลงทุนมีมานานแลว ประเทศตาง ๆ 
ไดผานปญหา ทําใหมีประสบการณและการเรียนรู จนไดพัฒนาหลักการคาและการลงทุนเรื่อยมา
จนถึงปจจุบัน ซึ่งแตกตางจากประเด็นเรื่องสิ่งแวดลอม ที่ยังถือวาเปนประเด็นใหมสําหรับสังคม
ระหวางประเทศ ดังนั้น กฎเกณฑเร่ืองสิ่งแวดลอมจึงยังมีปญหาและความไมชัดเจนอยูหลาย
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ประการอยูดวยกัน ซึ่งอาจจะตองอาศัยระยะเวลาและประสบการณในการพัฒนาหลักการและ
กลไกตาง ๆ เพื่อใหบรรลุเปาหมายดานสิ่งแวดลอมตอไป 

  นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาความตกลงแนบทาย (Side Agreement) ของความ   
ตกลงเขตการคาเสรีอเมริกาเหนือวาดวยเรื่องสิ่งแวดลอมระหวางรัฐบาลแคนาดา รัฐบาลเม็กซิโก
และรัฐบาลสหรัฐอเมริกา (North American Agreement on Environmental Cooperation 
between The Government of Canada, The Government of the United Mexican States 
and the Government of the United of America) จะเห็นไดวา มีการกําหนดพันธกรณีใหรัฐภาคี
ในเรื่องการบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอมอยางมีประสิทธิภาพเชนกัน ในมาตรา 5 ความวา 

  “มาตรา 5 การบังคับใชกฎหมายของรัฐบาล 

1) เพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคของการปกปองคุมครองสิ่งแวดลอมใน
ระดับสูงและใหเปนไปตามกฎหมายและบทบัญญัติดานสิ่งแวดลอมของแตละ
ประเทศ รัฐภาคีจะตองบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอมของตนอยางมีประสิทธิภาพ 
และบทบัญญัติตาง ๆ โดยการดําเนินการที่เหมาะสมของรัฐบาล ตามที่กําหนดไว
ในมาตรา 37 เชน จะตองมีการแตงตั้งและอบรมผูตรวจสอบ การตรวจสอบให
เปนไปตามพันธกรณี และการสืบสวนกรณีที่สงสัยวาจะมีการละเมิด การเผยแพร
ขอมูลเกี่ยวกับการกระทําที่ไมเปนไปตามพันธกรณี การเผยแพรเอกสารเกี่ยวกับ
กระบวนการบังคับใชกฎหมาย การสนับสนุนใหมีการตรวจสอบดานสิ่งแวดลอม 
การสนับสนุนและการจัดใหมีบริการดานการไกลเกลี่ยและอนุญาโตตุลาการ  
เปนตน  

  2) รัฐภาคีจะตองแนใจวากระบวนการยุติธรรม กระบวนการกึ่งตุลาการ 
หรือกระบวนการในการปกครองมีไวภายใตกฎหมายของประเทศนั้นเพื่อเปนการ
ลงโทษหรือเยียวยาแกไขการละเมิดกฎหมายและบทบัญญัติดานสิ่งแวดลอม 

3) การลงโทษและการเยียวยาแกไขจะตองจัดใหมีสําหรับการละเมิด
กฎหมายสิ่งแวดลอมของรัฐภาคีอยางเหมาะสม 

(a) โดยใหพิจารณาถึงลักษณะและความรายแรงของการละเมิด
นั้น ผลประโยชนทางเศรษฐกิจที่ไดรับจากการละเมิดนั้นโดยผูละเมิด เงื่อนไขทาง
เศรษฐศาสตรของผูละเมิด และขอเท็จจริงที่เกี่ยวของอื่น ๆ รวมถึง 
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(b) รวมถึงความสอดคลองกับขอสัญญา คาปรับ การจําคุก 
มาตรการการลงโทษ การลงโทษอื่น ๆ และคาใชจายที่จะทําใหมลพิษนอยลง” 2

                                                  
2 Article 5: Government Enforcement Action 

1. With the aim of achieving high levels of environmental protection and 
compliance with its environmental laws and regulations, each Party shall effectively enforce its environmental 
laws and regulations through appropriate governmental action, subject to Article 37, such as: 

(a) appointing and training inspectors; 

(b) monitoring compliance and investigating suspected violations, 
including through on-site inspections; 

(c) seeking assurances of voluntary compliance and compliance 
agreements; 

(d) publicly releasing non-compliance information; 

(e) issuing bulletins or other periodic statements on enforcement 
procedures; 

(f) promoting environmental audits; 

(g) requiring record keeping and reporting; 

(h) providing or encouraging mediation and arbitration services; 

(i) using licenses, permits or authorizations; 

(j) initiating, in a timely manner, judicial, quasi-judicial or administrative 
proceedings to seek appropriate sanctions or remedies for violations of its environmental laws and 
regulations; 

(k) providing for search, seizure or detention; or 

(l) issuing administrative orders, including orders of a preventative, 
curative or emergency nature. 

2. Each party shall ensure that judicial, quasi-judicial or administrative 
enforcement proceedings are available under its law to sanction or remedy violations of its environmental 
laws and regulations. 

3. Sanctions and remedies provided for a violation of a Party's environmental 
laws and regulations shall, as appropriate: 
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จะเห็นไดวา หลักการสําคัญของขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมในความตกลงเขตการคา
เสรีระหวางประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศชิลีมีความคลายคลึงและใกลเคียงกันมากกับความ
ตกลงแนบทาย (Side Agreement) เร่ืองความรวมมือดานสิ่งแวดลอมในความตกลงเขตการคา
เสรีอเมริกาเหนือ (NAFTA) แตความตกลงเรื่องสิ่งแวดลอมในความตกลงเขตการคาเสรีอเมริกา
เหนือ (NAFTA) ไดกําหนดรายละเอียดและแนวทางเกี่ยวกับกับบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอม
อยางมีประสิทธิภาพมากกวาที่กําหนดไวในขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมในความตกลงเขตการคาเสรี
ระหวางสหรัฐอเมริกาและชิลี ในขณะที่ขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมในความตกลงเขตการคาเสรีระหวาง
สหรัฐอเมริกาและชิลีกําหนดไดแตเพียงสั้น ๆ วา รัฐภาคีจะตองไมละเลยในการบังคับใชกฎหมาย
ส่ิงแวดลอมอยางมีประสิทธิภาพ โดยไมมีรายละเอียดแนวทางในการตีความคําวา “ประสิทธิภาพ”
ไวแตอยางใด 

ความตกลงเขตการคาเสรีอเมริกาเหนือ (NAFTA) ซึ่งบัญญัติเร่ืองการบังคับใช
กฎหมายสิ่งแวดลอมอยางมีประสิทธิภาพจึงมีความชัดเจนกวาขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมในความ  
ตกลงเขตการคาเสรีระหวางสหรัฐอเมริกากับชิลี เนื่องจากมีการกําหนดรายละเอียดที่เปนแนวทาง
ในการตีความเรื่องการบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอมอยางมีประสิทธิภาพ ในขณะที่ขอบทเรื่อง
ส่ิงแวดลอมระหวางสหรัฐอเมริกาและชิลีไมมีบทบัญญัติที่กําหนดรายละเอียดในลักษณะดังกลาว 

  ดังนั้น การบัญญัติกําหนดใหตองมีการบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอมอยางมี
ประสิทธิภาพ ควรจะตองมีการกําหนดรายละเอียด รวมทั้งหลักเกณฑหรือกลไกที่เปนมาตรฐาน
หรือตัวชี้วัดวา อยางไรคือการบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอมวามีประสิทธิภาพ เพื่อใหการบังคับใช
กฎหมายสิ่งแวดลอมเปนไปอยางมีประสิทธิภาพจริงตามที่บัญญัติไวในขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม 

 

                                                                                                                                              
(a) take into consideration the nature and gravity of the violation, any 

economic benefit derived from the violation by the violator, the economic condition of the violator, and other 
relevant factors; and 

 (b) include compliance agreements, fines, imprisonment, injunctions, 
the closure of facilities, and the cost of containing or cleaning up pollution. 
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4.3 การบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอมจะตองไมผอนปรนกฎหมายสิ่งแวดลอมเพื่อ
สงเสริมหรือสนับสนุนการคาหรือการลงทุน 

นอกจากขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมจะไดมีการกําหนดเรื่องการบังคับใชกฎหมาย
ส่ิงแวดลอมอยางมีประสิทธิภาพแลว ยังไดมีการบัญญัติใหมีการบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอม 
โดยจะตองไมยกเวนหรือผอนปรนมาตรการทางสิ่งแวดลอมเพื่อสนับสนุนกิจกรรมการลงทุนอีก
ดวย  (it is inappropriate to encourage trade or investment by weakening or reducing the 
protections afforded in domestic environmental laws...) 

  เมื่อพิจารณาถอยคําที่บัญญัติดังกลาวแลว จะเห็นไดวา มีความหมายคลายกับ
จะใหความสําคัญกับเร่ืองสิ่งแวดลอมมากกวาเร่ืองการคาและการลงทุน เพราะเปนการบัญญัติ
ประกันวา จะไมมีการผอนปรนการบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอม เพื่อประโยชนทางการคา แตหาก
พิจารณาใหลึกซึ้ง จะเห็นไดวา บทบัญญัตินี้ แทจริงแลว ไมไดบัญญัติเพื่อปกปองคุมครอง
ส่ิงแวดลอมมากกวาการลงทุนไปเสียทีเดียว เชน ในกรณีรัฐภาคีไมผอนปรนการบังคับใชกฎหมาย
ส่ิงแวดลอม แตในทางตรงกันขาม กลับเพิ่มระดับความเขมงวดในการบังคับใชกฎหมาย
ส่ิงแวดลอมมากขึ้นเพื่อใหสอดคลองกับพันธกรณีที่ใหมีกฎหมายที่คุมครองสิ่งแวดลอมในระดับสูง
และมีการบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอมอยางมีประสิทธิภาพ ซึ่งอาจสงผลกระทบทําใหการคาและ
การลงทุนออนแอลง  กรณีเชนนี้ จะถือวาสอดคลองหรือขัดกับพันธกรณีตามขอบทเรื่อง
ส่ิงแวดลอมหรือไม อยางไร ซึ่งในขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมก็ไมไดบัญญัติกรณีเชนนี้ไวแตอยางใด ทํา
ใหอาจเกิดประเด็นปญหาในการปฏิบัติตามพันธกรณีตอไปในอนาคตได การบัญญัติในลักษณะ
เพียงดานเดียว ทําใหขอบทไมมีความชัดเจนและครอบคลุม ซึ่งจะทําใหเกิดปญหาการตีความขึ้น
เมื่อเกิดขอพิพาทในกรณีดังกลาว 

 
4.4 การไมมบีทบัญญัติเรือ่งลําดับศกัด์ิระหวางขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมและขอบทอื่นๆ ใน
ขอบทเรื่องสิง่แวดลอม  

  แนวความคิดเกี่ยวกับเร่ืองสิ่งแวดลอมและเรื่องการคาการลงทุนคอนขางแตกตาง
กัน การที่ความตกลงเขตการคาเสรีที่มีประเทศสหรัฐอเมริกาเปนรัฐคูภาคีบัญญัติในลักษณะที่ให
มีการประสานประโยชนระหวางการคาและสิ่งแวดลอมโดยใหสงเสริมซึ่งกันและกันนั้น จึงเปนเรื่อง
ที่กระทําไดยาก ดังนั้น จึงมักปรากฏความขัดแยงระหวางเรื่องการคาและสิ่งแวดลอมอยูเสมอ ไม
วาจะเปนขอพิพาทภายใต WTO หรือ ความตกลงเขตการคาเสรีอ่ืน ๆ เชน NAFTA เปนตน 
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  ประเด็นความขัดแยงเกี่ยวกับการคาและสิ่งแวดลอมนี้ ในความตกลงเขตการคา
เสรีระหวางประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศชิลี ไดมีบทบัญญัติเกี่ยวกับความสัมพันธระหวาง
เร่ืองการคาและสิ่งแวดลอมไว 

1) ขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม 

ในขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม ไดมีการกลาวถึงเรื่องการคาไวในวัตถุประสงควา 

“ขอบทนี้ มีวัตถุประสงคเพื่อสนับสนุนความสัมพันธระหวางคูภาคีในเร่ือง
นโยบายการคาและการปกปองสิ่งแวดลอมใหไปดวยกันตามหลักการของการพัฒนาที่ยั่งยืน 
(Sustainable Development) และเพื่อที่จะผลักดันใหความสัมพันธระหวางนโยบายทางการคา
กับส่ิงแวดลอมของรัฐภาคีมีความเขมแข็งขึ้น และทางปฏิบัติในอนาคตเพื่อเปาหมายในการขยาย
การคาของความตกลงนี้ รวมถึงสนับสนุนมาตรการไมเลือกปฏิบัติ หลีกเลี่ยงอุปสรรคทางการคา
แบบแอบแฝง และกําจัดการบิดเบือนทางการคาซึ่งมีผลโดยตรงตอผลประโยชนของทั้งการคาและ
ส่ิงแวดลอม” 

จะเห็นไดวา วัตถุประสงคของขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมที่ระบุไว ก็เพื่อตองการ
ประสานประโยชนระหวางการคาและสิ่งแวดลอม สนับสนุนใหการคาและสิ่งแวดลอมสามารถ
ดําเนินการควบคูกันไปได 

2) ขอบทเรื่องการลงทุน 

ในขอบทเรื่องการลงทุนก็ไดมีการบัญญัติเร่ืองความสัมพันธระหวางการ
ลงทุนและสิ่งแวดลอมไวเชนกันวา  

“ไมมีอะไรในขอบทนี้จะถูกตีความเพื่อที่จะขัดขวางคูกรณีจากการยอมรับ 
การคงไว หรือการบังคับใชมาตรการใด ๆ นอกเสียจาก การปฏิบัติตามขอบทนี้จะถูกพิจารณา
อยางเหมาะสม เพื่อใหแนใจวากิจกรรมการลงทุนในเขตแดนของรัฐภาคีจะดําเนินไปในลักษณะที่
ระมัดระวังตอความหวงกังวลสิ่งแวดลอม” 

นอกจากนี้ ในขอบทเรื่องการลงทุน ยังไดระบุถึงกรณีที่ขอบทเรื่องการลงทุน
ขัดแยงกับขอบทอ่ืน ๆ ในความตกลงเขตการคาเสรีไวดวยวา  
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“ในกรณีที่เกิดความขัดแยงกันระหวางขอบทนี้กับขอบทอ่ืน ใหขอบทอ่ืนมีผล
เหนือกวาในการที่จะบังคับใชกับความขัดแยงนั้น” 

  ความสัมพันธระหวางการคาและสิ่งแวดลอมที่ปรากฏในขอบทเรื่องการลงทุน จะ
เห็นวา มีลักษณะคลาย ๆ กับที่ระบุไวในวัตถุประสงคของขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม กลาวคือ 
ตองการประสานประโยชนระหวางการคาและสิ่งแวดลอม เพื่อใหการดําเนินการทั้งทางดานการคา
และสิ่งแวดลอมสามารถดําเนินการไปดวยกันได โดยการดําเนินมาตรการทางการคา จะตอง
คํานึงถึงเรื่องสิ่งแวดลอมดวย  

ยิ่งไปกวานั้น ในกรณีที่เกิดความขัดแยง (Inconsistency) ระหวางขอบทเรื่องการ
ลงทุนกับขอบทอ่ืน ๆ ขอบทเรื่องการลงทุนยังยอมรับใหขอบทอ่ืน ๆ มีคาบังคับเหนือกวา ซึ่งก็
หมายความวา หากขอบทเรื่องการลงทุนขัดแยงกับขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม ขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม
ก็ยอมมีคาการบังคับใชเหนือกวา 

  จะเห็นไดวา ในเรื่องความสัมพันธระหวางการคาและสิ่งแวดลอม ขอบทเรื่อง
ส่ิงแวดลอมระบุใหนโยบายการคากับส่ิงแวดลอมตองสนับสนุนซึ่งกันและกัน แตในกรณีที่เกิด
ความขัดแยงขึ้นระหวางขอบทเรื่องการลงทุนและขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม ในขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม
ไมไดมีการระบุลําดับศักดิ์ไวแตอยางใด แตก็ปรากฏอยูในขอบทเร่ืองการลงทุนที่ใหขอบทเร่ือง
ส่ิงแวดลอมมีผลบังคับใชเหนือกวาขอบทเรื่องการลงทุน 

  อยางไรก็ตาม เมื่อพิจารณาทั้งขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมและขอบทเรื่องการลงทุน
แลว จะสามารถตีความไดวา ขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมมีผลการบังคับใชเหนือกวาขอบทเรื่องการ
ลงทุน แตหากเกิดขอพิพาทขึ้น ก็ไมแนวา เร่ืองสิ่งแวดลอมจะมีผลบังคับใชเหนือกวาเรื่องการคา
และการลงทุนอยางที่บัญญัติไวหรือไม เพราะถึงแมวาขอบทเร่ืองการลงทุนจะระบุใหขอบทเรื่อง
ส่ิงแวดลอมหรือขอบทอื่น ๆ ในความตกลงเขตการคาเสรีมีผลบังคับใชเหนือกวาขอบทเรื่องการ
ลงทุนก็ตาม แตการวินิจฉัยตีความในประเด็นขอพิพาท ก็จะตองตีความและวินิจฉัยใหสอดคลอง
กับวัตถุประสงคของความตกลงเขตการคาเสรีดวยดังที่ระบุไวในมาตรา 1.2 (2)3 โดยเมื่อพิจารณา
วัตถุประสงคของความตกลงเขตการคาเสรี ซึ่งบัญญัติไวใน มาตรา 1.2 (1) บัญญัติวา4

                                                  
3 Chapter One : Initial Provisions 

   Article 1.2 : Objectives 
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  “วัตถุประสงคของความตกลงนี้ ตามที่ไดระบุไวแลวในหลักการและกฎเกณฑ 
รวมถึงหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ หลักการปฏิบัติเยี่ยงชาติที่ไดรับความอนุเคราะหยิ่ง และหลกัความ
โปรงใส คือ 

(เอ)  เพิ่มการสนับสนุนและความหลากหลายดานการคาระหวางประเทศภาคี 

(บี)  กําจัดอุปสรรคของการคา และอํานวยความสะดวกในการเคลื่อนยาย
ขามแดนของสินคาและบริการระหวางประเทศภาคี 

(ซี)  สงเสริมใหมีการแขงขันอยางเปนธรรมในเขตการคาเสรี 

(ดี)  เพิ่มโอกาสในการลงทุนอยางยั่งยืนในเขตแดนของประเทศภาคี 

(อี)  จัดใหมีการคุมครองทรัพย สินทางปญญาอยาง เพียงพอและมี
ประสิทธิภาพในเขตแดนของภาคีแตละฝาย  

                                                                                                                                              
2. The Parties shall interpret and apply the provisions of this Agreement in the 

light of its objectives set out in paragraph 1 and in accordance with applicable rules of international law. 
4 Chapter One : Initial Provisions 

   Article 1.2 : Objectives 
1. The objectives of this Agreement, as elaborated more specifically through its 

principles and rules, including national treatment, most-favored-nation treatment, and transparency, are to : 
    (a) encourage expansion and diversification of trade between the 
Parties; 
    (b) eliminate barriers to trade in, and facilitate the cross-border 
movement of, goods and services between the Parties; 
    (c) promote conditions of fair competition in the free trade area; 
    (d) substantially increase investment opportunities in the territories of 
the Parties; 
    (e) provide adequate and effective protection and enforcement of 
intellectual property rights in each Party’s territory; 
    (f) create effective procedures for the implementation and application 
this Agreement, for its joint administration, and for the resolution of disputes; and 
    (g) establish a framework for further bilateral, regional, and multilateral 
cooperation to expand and enhance the benefits of this Agreement. 
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(เอฟ)  สรางกระบวนการสําหรับการปรับใชความตกลงนี้อยางมีประสิทธิภาพ 
เพื่อการบริหารจัดการรวมกันและเพื่อหาทางแกไขปญหาขอพิพาท และ 

(จี)  จัดตั้งกรอบในการทํางานสําหรับความรวมมือระดับทวิภาคี ระดับ
ภูมิภาค และระดับพหุภาคี เพื่อขยายและสงเสริมสิทธิประโยชนในความตกลงนี้” 

จะเห็นไดวาบทบัญญัติเร่ืองวัตถุประสงคของความตกลงเขตการคาเสรีระหวาง
สหรัฐอเมริกาและชิลีลวนมีวัตถุประสงคในการสงเสริมและสนับสนุนการคาการลงทุนระหวาง
ประเทศภาคีทั้งสิ้น ดังนั้น หากเกิดกรณีความขัดแยงกันระหวางเรื่องการคาและสิ่งแวดลอในความ
ความตกลงเขตการคาเสรีระหวางประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศชิลี ทายที่สุดแลว ก็เชื่อวาการ
วินิจฉัยคดีขอพิพาทมีแนวโนมที่จะตีความใหความสําคัญกับเร่ืองการคาและการลงทุนมากกวา
เร่ืองสิ่งแวดลอม เนื่องจากจะตองตีความตามวัตถุประสงคของความตกลงเขตการคาเสรีนั่นเอง 

จากประเด็นความขัดแยงระหวางการคาและสิ่งแวดลอม ทําใหเกิดคดีขอพิพาท
มากมาย ดังคดีขอพิพาทที่เกิดขึ้นภายใตความตกลงเขตการคาเสรีอเมริกาเหนือ (NAFTA) เชน  

คดี Metalclad Corp. VS United Mexican States

  บริษัทโคเทริน (Coterin) เปนบริษัทสัญชาติเม็กซิกัน ไดรับอนุญาตใหดําเนินการ
สถานีขนสงขยะอันตราย ใน La Pedrera ซึ่งเปนภูเขาที่ตั้งอยูในเขตเทศบาลกัวดาคาซาร 
(Municipality of Guadalcazar) ในมลรัฐซานหลุยสโปโตซี (San Luis Potosi) ประเทศเม็กซิโก 
ตอมาประสงคจะขยายกิจการโดยการกอสรางเปนโรงงานกําจัดขยะ จึงไดยื่นคําขออนุญาตจาก
รัฐบาลเม็กซิโก และในป 1990 รัฐบาลเม็กซิโกยอมใหใบอนุญาตกอสรางและดําเนินการโรงงาน
กําจัดขยะแกบริษัทโคเทริน5 ตอมา บริษัทโคเทรินยื่นขอใบอนุญาตตอเทศบาลกัวดาคาซารเพื่อขอ
อนุญาตกอสรางโรงงานกําจัดขยะ ทั้งในป 1991 และป 1992 เทศบาลปฏิเสธคําขออนุญาต
กอสรางของบริษัทโคเทริน แมวาบริษัทโคเทรินจะไดรับการปฏิเสธ แตในป 1993 บริษัทโคเทรินก็
ไดรับอนุญาตใหสรางอาคารจํานวน 3 หลัง โดยอาคาร 2 หลังไดรับอนุญาตใหกอสรางจากสํานัก
เลขาธิการดานสิ่งแวดลอม (The Secretariat of the Environment) ของรัฐบาลเม็กซิโก สวน

                                                  
5 Final Award of  Metalclad Corporation and the United Mexican States, from 

http://www.naftaclaims.com/disputes_mexico_metalclad.htm 
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อาคารอีก 1 หลังที่เหลือไดรับอนุญาตจากมลรัฐซานหลุยสโปโตซี แตบริษัทโคเทรินยังคงไมไดรับ
อนุญาตใหกอสรางจากเทศบาลกัวดาคาซารอยูด6ี

  ตอมาในป 1993 บริษัท Metalclad ซึ่งเปนบริษัทสัญชาติอเมริกัน ไดทําสัญญา
เพื่อซ้ือบริษัทโคเทรินและใบอนุญาตที่บริษัทโคเทรินไดรับ หลังจากนั้น ผูวาการมลรัฐซานหลุยสโป
โตซีไดประกาศโครงการโรงงานกําจัดขยะ แมวาในเดือนพฤษภาคม ป 1994 บริษัทจะไดรับ
อนุญาตจากรัฐบาลเม็กซิโกใหขยายการกอสราง บริษัท Metalclad เร่ิมกอสรางโรงงานกําจัดขยะ 
จากนั้นในเดือนตุลาคม ป 1994 เทศบาลกัวดาคาซารไดออกคําสั่งหามการกอสรางเนื่องจาก
บริษัท Metalclad ไมมีใบอนุญาตใหกอสรางของเทศบาลกัวดาคาซาร เจาหนาที่ของรัฐบาลกลาง
แนะนําใหบริษัท Metalclad ยื่นขออนุญาตตอเทศบาลกัวดาคาซาร บริษัท Metalclad ยื่นขอ
อนุญาตอีกครั้ง และดําเนินการกอสรางตอทันที และในเดือนมีนาคม ป 1995 ก็ไดกอสราง
โครงการโรงงานกําจัดขยะแลวเสร็จ7

  บริษัท Metalclad ไดพยายามเปดดําเนินการ แตมีการประทวงจากประชาชนใน
ทองถิ่น ไมใหบริษัทเปดดําเนินการ เนื่องจากบริเวณดังกลาวเปนแหลงตนน้ําดื่ม โดยมีงานวิจัย
หลายชิ้นแสดงใหเห็นวา ภูมิประเทศที่เปนสถานที่ตั้งของโรงงานกําจัดขยะเปนแหลงตนน้ํา ทั้งน้ํา
ใตดินและน้ําลําธาร การสรางโรงงานกําจัดขยะบริเวณดังกลาว ก็อาจทําใหมีสารพิษจากขยะ
ปนเปอนและกระจายออกไปในวงกวางได8 โรงงานกําจัดขยะยังคงปดจนถึงเดือนพฤศจิกายน ป 
1995  

  ในเดือนธันวาคม ป 1995 เทศบาลกัวดาคาซารไดปฏิเสธที่จะออกใบอนุญาต
กอสรางใหแกบริษัท Metalclad ในที่สุด เดือนสิงหาคม ป 1997 ผูวาการมลรัฐซานหลุยสโปโตซีได
ออกประกาศเขตนิเวศวิทยาเพื่อคุมครองตนตะบองเพชรและอนุรักษส่ิงแวดลอม โดยครอบคลุม
พื้นที่โรงงานกําจัดขยะของบริษัท Metalclad ดวย เปนผลทําใหบริษัท Metalclad ไมสามารถเปด
ดําเนินการโรงงานกําจัดขยะไดอยางถาวร 

                                                  
  6 Waren W. Metalclad v. Mexico. [Online] Available from : 
www.forumdemocracy.net/disputes/nafta_cases/metalclad_v_mexico.html 
  7 Final Award of  Metalclad Corporation and the United Mexican States, from 
http://www.naftaclaims.com/disputes_mexico_metalclad.htm 
  8 กรรณิการ  กิจติเวชกุล, “การลมลางประชาธิปไตยของนักลงทุนตางชาติ บทเรียนจากเขตการคา
เสรีอเมริกาเหนือ”, ขอตกลงเขตการคาเสรี ไทย- สหรัฐอเมริกา ผลกระทบที่มีตอประเทศไทย, หนา156-157 

http://www.forumdemocracy.net/disputes/nafta_cases/metalclad_v_mexico.html
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  ตอมา บริษัท Metalclad ไดใชสิทธิ์ตามกระบวนการระงับขอพิพาท ขอใหแตงตั้ง
คณะอนุญาโตตุลาการ โดยศูนยกลางการระงับขอพิพาทดานการลงทุนระหวางประเทศ 
(International Centre for the Settlement of Investment Dispute : ICSID) เปนคดีหมายเลข 
Case No. ARB(AF)/97/1 โดยฟองรัฐบาลแม็กซิโกวาละเมิดพันธกรณีตามความตกลงเขตการคา
เสรีอเมริกาเหนือ (NAFTA) มาตรา 1105 เร่ืองการปฏิบัติที่เปนธรรมและเทาเทียมกัน และมาตรา 
1110 เร่ืองการริบทรัพยและเวนคืนกิจการของเอกชน (Expropriation) 

  ประเด็นในคดีจึงมีวา การที่เทศบาลกัวดาคาซารไมยอมออกใบอนุญาตใหแก
บริษัท Metalclad เปนการปฏิบัติที่ไมเปนธรรมและไมเทาเทียม และถือเปนการยึดทรัพยเวนคืน
กิจการของบริษัท Metalclad หรือไม และประเด็นเรื่องสิ่งแวดลอม การออกฎหมายเพื่อที่จะ
คุมครอง และปองกันสุขอนามัยของประชาชนในพื้นที่จะสามารถนํามาเปนขอตอสูในคดีของ
รัฐบาลแม็กซิโกไดหรือไม 

  คณะอนุญาโตตุลาการไดวินิจฉัยวา  

1) รัฐบาลเม็กซิโกลมเหลวในเรื่องความโปรงใสและกรอบการทํางานที่สามารถ
คาดการณไดสําหรับแผนการลงทุนของธุรกิจบริษัท Metalclad  บริษัท 
Metalclad จึงไดรับการปฏิบัติที่ไมเปนธรรมและไมเทาเทียม  

2) และกรณีการเวนคืน คณะอนุญาโตตุลาการไดวินิจฉัยวา การเวนคืนภายใต
ความตกลงเขตการคาเสรีอเมริกาเหนือ (NAFTA) ไมไดหมายความแตเพียง
การกระทําโดยเปดเผย จงใจ และรับรูถึงการโอนไปซึ่งทรัพยสินของนักลงทุน 
แตยังรวมถึงการแทรกแซงอยางไมเปดเผยตอการใชทรัพยสิน ซึ่งมีผลกระทบ
ตอกรรมสิทธิ์ของนักลงทุน ไมวาทั้งหมดหรือบางสวน แมวาการกระทํา
ดังกลาวจะไมเอ้ือประโยชนทางเศรษฐกิจใด ๆ ตอประเทศผูรับการลงทุนก็
ตาม  การที่ เทศบาลกัวดาคาซารปฏิเสธการออกใบอนุญาตใหบริษัท 
Metalclad เนื่องจากมีผลกระทบตอส่ิงแวดลอมและธรณีวิทยาไมเหมาะสม
สําหรับทําเปนสถานที่ฝงกลบขยะนั้น เปนการกระทําที่นอกเหนืออํานาจ 
เนื่องจากเทศบาลปฏิเสธการออกใบอนุญาตโดยปราศจากพื้นฐานในเรื่อง
โครงสรางของการกอสรางทางกายภาพหรือขอบกพรองใด ๆ ในสถานที่
กอสราง และการกระทําดังกลาว เปนการขัดขวางการทํางานของบริษัทฯ ใน
สถานที่ฝงกลบขยะ เม็กซิโกจึงถือวาดําเนินการใด ๆ ที่มีผลเทียบเทากับการ
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เวนคืนอันเปนการละเมิดมาตรา 1110 (1) ของความตกลงเขตการคาเสรี
อเมริกาเหนือ (NAFTA) โดยรัฐบาลเม็กซิโกไมไดมีการจายคาชดเชยใหแก
บริษัท Metalclad แตอยางใด 

  จะเห็นไดวา ในการวินิจฉัยคดีของคณะอนุญาโตตุลาการไมไดใหความสําคัญกับ
ประเด็นเรื่องสิ่งแวดลอมเทาใดนัก ซึ่งก็อาจจะเปนเพราะความบกพรองในการใชอํานาจ
ภายในประเทศของแม็กซิโกเองระหวางรัฐบาลกลางและรัฐบาลทองถิ่นที่ไมมีความสอดคลองกัน 
โดยที่รัฐบาลระดับกลางมีองคกรดานสิ่งแวดลอมที่ไดออกใบอนุญาตใหกอสรางโรงงานกําจัดขยะ
ได ในขณะที่ระดับทองถิ่นกลับไมยอมออกใบอนุญาตใหกอสรางโดยอางเหตุผลดานสิ่งแวดลอม 
ดวยความไมสอดคลองกันในการใชอํานาจออกใบอนุญาตดังกลาว ทําใหแม็กซิโกไมสามารถอาง
เหตุผลดานสิ่งแวดลอมไดอยางเต็มที่นัก  

  และนอกจากนี้ หากพิจารณาเนื้อหาของความตกลงเขตการคาเสรีอเมริกาเหนือ 
(NAFTA) จะเห็นไดวามีเนื้อหาที่ใหความคุมครองนักลงทุนอยางมาก ในขณะที่บทบัญญัติเร่ือง
ส่ิงแวดลอมเปนเพียงเอกสารแนบทายความตกลง (Side Agreement) เทานั้น ดังนั้น หาก
เอกสารแนบทายความตกลงขัดแยงกับความตกลง ก็ยอมตองถือเอาตามเนื้อความในความตกลง
เปนสําคัญ ผูเขียนจึงเห็นวา คณะอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยโดยใหความสําคัญกับสิทธิ์ของนัก
ลงทุนมากกวาประเด็นเรื่องสิ่งแวดลอมดวยเหตุผลดังกลาว 

  ในประเด็นเรื่องการเวนคืน คณะอนุญาโตตุลาการไดตีความการเวนคืนใน
ความหมายอยางกวาง โดยคณะอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยวา ความไมชัดเจนของการกระจาย
อํานาจของรัฐบาลกลางและระดับทองถิ่นของเม็กซิโก จากการที่รัฐบาลกลางอนุมัติการกอสราง 
และบริษัท Metalclad ไดดําเนินการกอสรางแลว แตรัฐบาลทองถิ่นกลับมีคําสั่งระงับการกอสราง
ดังกลาว กอใหเกิดความเสียหายตอบริษัท Metalclad ซึ่งถือเปนความเสียหายที่เกิดจากการ
เปลี่ยนแปลงคําสั่งหรือกฎระเบียบของหนวยงานกํากับดูแลของรัฐ รวมทั้งความเสียหายที่
คลาดเคลื่อนไปจากที่บริษัท Metalclad ไดคาดการณไวมาก การกระทําดังกลาวจึงถือวาเปนการ
ยึดทรัพยทางออมที่กอใหเกิดความเสียหายตอบริษัท Metalclad อยางรุนแรงเกินกวาที่จะ
คาดการณไวมาก ซึ่งเปนมาตรการของรัฐที่สงผลใหเกิดการเปลี่ยนแปลงของสภาพธุรกิจที่
คลาดเคลื่อนไปจากที่นักลงทุนคาดการณไวมาก9

                                                  
9 เร่ืองเดียวกัน 



 121

  ปญหาในการตีความการเวนคืนในความหมายที่กวางของคณะอนุญาโตตุลาการ 
ทําใหความตกลงเขตการคาเสรีที่จัดทําขึ้นในเวลาตอ ๆ มา ไดปรับปรุงเนื้อหาดานการคุมครอง
การลงทุนใหมีขอบเขตคําจัดกัดความที่ชัดเจนยิ่งขึ้น โดยเฉพาะในประเด็นเรื่องการเวนคืนหรือการ
ยึดทรัพย และมาตรการที่เทียบเทาการยึดทรัพย ในกรณีของความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคี
ระหวางสหรัฐอเมริกาและชิลีไดบัญญัติคํานิยามการเวนคืนไว ดังนี้ 

ภาคผนวก 10-D การยึดทรัพย 

ประเทศภาคียืนยันความเขาใจวา 

(1) มาตรา 10.9(1) กําหนดขึ้นโดยคํานึงถึงจารีตประเพณีทางกฎหมาย
ระหวางประเทศวาดวยภาระหนาที่ของรัฐที่เกี่ยวกับการยึดทรัพย 

(2) การกระทําของประเทศภาคีจะไมถือวาเปนการยึดทรัพย หากการกระทํา
ดังกลาวไมไปกระทบสิทธิ์ในทรัพยสินทั้งที่เปนรูปธรรมและนามธรรม หรือผลประโยชนในทรัพยสิน
ของการลงทุน 

(3) มาตรา 10.9 (1) บัญญัติไว 2 กรณี กรณีที่ 1 คือ การยึดทรัพยทางตรง 
เกิดจากการโอน การยึดทรัพยเปนของรัฐ การเวนคืนการลงทุนของผูลงทุนของประเทศภาคอีีกฝาย
หนึ่ง  

(4) กรณีที่ 2 ตามที่ระบุไวในมาตรา 10.9 (1) คือ การยึดทรัพยทางออม เกิด
จากการกระทําของประเทศภาคีที่สงผลกระทบเทียบเทากับการยึดทรัพยทางตรง 

(a) การกําหนดวา การกระทําใดของประเทศภาคีเขาขายการยึดทรัพย
ทางออมหรือไมนั้น จะตองพิจารณาจากขอมูลและขอเท็จจริงจากการไตสวนเปนรายกรณีไป โดย
พิจารณาจาก 

(i) ผลกระทบเชิงเศรษฐศาสตรจากการใชมาตรการของรัฐ ถึงแม
มาตรการของรัฐจะสงผลกระทบในทางลบตอมูลคาทางเศรษฐกิจของการลงทุน แตผลกระทบทาง
เศรษฐกิจโดยลําพังไมถือวาเปนการยึดทรัพยทางออม 

(ii) มาตรการของรัฐที่สงผลใหเกิดการเปลี่ยนแปลงของสภาพธุรกจิที่
คลาดเคลื่อนไปจากที่นักลงทุนคาดการณไวมาก 
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(iii) ลักษณะของมาตรการของรัฐ 

(b) โดยทั่วไปแลว มาตรการของรัฐที่ไมมีลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติ แตมี
วัตถุประสงคเพื่อปกปองผลประโยชนสาธารณะ เชน สาธารณสุข ความปลอดภัย และสิ่งแวดลอม 
ไมถือวาเปนการยึดทรัพยทางออม ยกเวนในสภาพการณที่ไมเกิดขึ้นบอยนัก (except in rare 
circumstances)10

(มาตรา 10.9 (1) หามรัฐดําเนินการใด ๆ ที่เปนการยึดทรัพย หรือที่มีผล
เทียบเทากับการยึดทรัพย ไมวาทางตรงหรือทางออม ยกเวน 1) มาตรการดังกลาวจําเปนที่จะตอง
บังคับใชเพื่อรักษาผลประโยชนสาธารณะ 2) ไมมีลักษณะของการเลือกปฏิบัติ 3) สอดคลองกับ
กฎหมายภายในประเทศ และ 4) มีการชดเชยความเสียหายอยางเพียงพอและทันการณ)11

แมวาจะไดมีการบัญญัติเร่ืองการยึดทรัพยและเวนคืนที่ชัดเจนขึ้นในความตก
ลงเขตการคาทวิภาคีระหวางสหรัฐอเมริกากับชิลีก็ตาม แตก็เปนความชัดเจนในขอบทเรื่องการ
ลงทุน ไมใชขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม และเมื่อมีการบทบัญญัติเร่ืองการยึดทรัพยเวนคืนในขอบท
เร่ืองการลงทุนมีความชัดเจนมากขึ้น กลับทําใหการตีความและการบังคับใชตามขอบทเรื่อง
ส่ิงแวดลอมมีความออนแอลงยิ่งขึ้น  

คดี Ethyl Corp. VS The Government of Canada 

ในป 1997 รัฐบาลแคนาดาไดออกกฎหมายหามนําเขาและสงออกสาร MMT 
(Methylcyclopentadienyl Manganese Tricarbonyl) ซึ่งเปนสารที่ใชเติมในน้ํามันเพื่อปองกัน
การน็อคของเครื่องยนต กฎหมายฉบับดังกลาว จึงเทากับเปนการยกเลิกการใชสาร MMT ใน
น้ํามันของแคนาดา12

แคนาดาออกกฎหมายดังกลาว เนื่องจากตองการลดการปลอยกาซเรือนกระจกที่
เปนสาเหตุของโลกรอน โดยตองการลดไอเสียของรถยนต แตสาร MMT ทําใหไอเสียในเครื่องยนต
เพิ่มมากขึ้น จึงจําเปนตองหามการนําเขาและสงออกสารดังกลาว นอกจากนี้ รัฐบาลแคนาดายัง
                                                  

10 มูลนิธิสถาบันวิจยัเพื่อการพัฒนาประเทศไทย “โครงการวิจัย การคาบริการและการลงทุนในกรอบ
ความตกลงการคาเสรีระหวางไทย-สหรัฐ” จาก www.thaifta.com/trad/study/fta14.pdf 

11 เร่ืองเดียวกัน 
  12 กรรณิการ  กิจติเวชกุล, “การลมลางประชาธิปไตยของนักลงทุนตางชาติ บทเรียนจากเขตการคา
เสรีอเมริกาเหนือ”, ขอตกลงเขตการคาเสรี ไทย- สหรัฐอเมริกา ผลกระทบที่มีตอประเทศไทย, หนา154-155 
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ตองการที่จะปองกันสุขภาพของประชาชนและผูขับข่ีที่อาจไดรับอันตรายจากแมงกานีส ซึ่งเปน
สวนประกอบสําคัญในสาร MMT อีกดวย โดยกอนที่รัฐบาลแคนาดาจะออกกฎหมายดังกลาว ใน
ป 1977 รัฐแคลิฟอรเนีย ประเทศสหรัฐอเมริกา ไดประกาศหามใชสาร MMT ในน้ํามันไรสารตะกั่ว 
นอกจากนี้ ยังมีงานวิจัยมากมายจากสถาบันการศึกษาในสหรัฐอเมริกาและหนวยงานดานการ
พิทักษส่ิงแวดลอมของสหรัฐอเมริกาที่ชี้วา สาร MMT เปนอันตรายตอสุขภาพและสิ่งแวดลอม
อยางมาก13 

 บริษัท Ethyl Corporation เปนบริษัทของสหรัฐอเมริกา ซึ่งเปนบริษัทชั้นนําใน
การผลิตสาร MMT ไดฟองรองเรียกคาเสียหายจากรัฐบาลแคนาดาที่ออกกฎหมายหามนําเขาและ
ขนยายสาร MMT ขามจังหวัด เรียกคาเสียหายจํานวน 251 ลานเหรียญสหรัฐฯ โดยอางวา รัฐบาล
แคนาดาเลือกปฏิบัติตอนักลงทุนตางชาติ เนื่องจากหามการนําเขา แตไมไดหามการผลิตใน
ประเทศ และมีพฤติการณเสมือนเปนการยึดทรัพยนักลงทุน และกฎหมายของแคนาดาดังกลาวยัง
เปนการสรางเงื่อนไขใหตองปฏิบัติ (Performance Requirements) ซึ่งมีผลเทากับเปนการบังคับ
ใหบริษัทตองไปตั้งบริษัทในทุกจังหวัดของแคนาดา 

แคนาดาโตแยงวา การออกกฎหมายหามนําเขาและขนยายสาร MMT ดังกลาว 
ไมไดเปนการเลือกปฏิบัติ เพราะทุกคนตองอยูภายใตกฎเกณฑเดียวกัน คือหามนําเขาสงออกและ
ขนยายเหมือนกันหมด ไมวาจะเปนบริษัทในประเทศแคนาดาหรือบริษัทอื่น ๆ  

แตในที่สุดแลว ก็ไดมีการตกลงกันนอกศาล โดยรัฐบาลแคนาดายอมจายให
บริษัท Ethyl Corporation จํานวน 13 ลานเหรียญสหรัฐฯ และตองยกเลิกกฎหมายหามนําเขาสาร 
MMT อีกดวย ซึ่งคณะอนุญาโตตุลาการภายใตคณะกรรมาธิการวาดวยการคาระหวางประเทศ
ของสหประชาชาติ ไดตัดสินตามที่ทั้งสองฝายตกลงกัน เมื่อวันที่ 20 กรกฎาคม 1998  

คดีตาง ๆ เหลานี้ ลวนเปนความขัดแยงกันระหวางการคาและสิ่งแวดลอม และ
นํามาซึ่งประเด็นเรื่องอํานาจอธิปไตยของรัฐที่จะบริหารจัดการเพื่อบรรลุเปาหมายดานสิ่งแวดลอม 
กับสิทธิ์ของนักลงทุนชาวตางชาติที่ไดรับการคุมครองตามขอบทเรื่องการลงทุน การฟองรองคดี
ของนักลงทุน ยอมสงผลกระทบกับการดําเนินนโยบายดานสิ่งแวดลอมในรัฐ14 เนื่องจากเมื่อรัฐถูก

                                                  
  13 เร่ืองเดียวกัน, หนา154-155 

14 Sanford E. Gaines, “Nafta chapter 11 as a challenge to environmental law making one 
view from the United States”, from www.envireform.utoronto.ca/pdf/Conference/Gaines.pdf 
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นักลงทุนตางชาติฟองและรัฐถูกตัดสินใหชดใชคาเสียหายเปนเงินจํานวนมาก ตอไปหากรัฐจะออก
กฎหมายหรือดําเนินมาตรการดานสิ่งแวดลอมที่มีผลกระทบกับนักลงทุนตางชาติ รัฐก็ยอมมีความ
หวั่นเกรงหรืออาจจะหลีกเลี่ยงไมออกกฎหมายหรือดําเนินมาตรการดานสิ่งแวดลอมใด ๆ ที่มี
ผลกระทบตอการคาและการลงทุนเลยก็ได  

ความตกลงเขตการคาเสรีอเมริกาเหนือ (NAFTA) ในขอบทที่ 11 เร่ืองการลงทุน 
มีเนื้อหาคลายกับความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคีระหวางสหรัฐอเมริกากับชิลี15 โดยความตกลง
เขตการคาเสรีอเมริกาเหนือ (NAFTA) เปดโอกาสใหบริษัทเอกชนตางชาติสามารถเลือกที่จะ
ฟองรองผานกระบวนการอนุญาโตตุลาการ (International Arbitration) ไดโดยตรง สงผลใหนัก
ลงทุนตางชาติไมตองอยูภายใตกฎหมายที่ประเทศตนมาลงทุน ซึ่งบทบัญญัติเหลานี้ นักลงทุน
ตางชาติสวนใหญหยิบยกขึ้นมาอางในการฟองรอง ไดแก หลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ (National 
Treatment : NT) หลักการประติบัติเยี่ยงชาติที่ไดรับความอนุเคราะหยิ่ง (Most-Favored Nations 
: MFN) มาตรฐานขั้นต่ําของการปฏิบัติ (Minimum Standard) การริบทรัพยและชดเชยความ
เสียหาย  (Expropriation) เปนตน 

ดังนั้น เมื่อบทบัญญัติในความตกลงเขตการ NAFTA โดยเฉพาะขอบทที่ 11 เร่ือง
การลงทุน มีความคลายคลึงกับขอบทเรื่องการลงทุนในความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคีระหวาง
สหรัฐอเมริกาและชิลี ลักษณะของการเกิดขอพิพาทในเขตการคาเสรีอเมริกาเหนือ (NAFTA) ก็
ยอมมีแนวโนมที่จะเกิดขอพิพาทในความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคีระหวางสหรัฐอเมริกาและชิลี
ไดเชนกัน  

และถึงแมวา ในความตกลงเขตการคาเสรีระหวางประเทศสหรัฐอเมริกาและ
ประเทศชิลี ในขอบทเรื่องการลงทุนจะไดระบุใหขอบทอ่ืน ๆ ซึ่งก็รวมถึงขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมดวย
มีคาบังคับใชเหนือกวาก็ตาม แตหากเกิดขอพิพาทขึ้นภายใตความตกลงเขตการคาเสรี การ
วินิจฉัยคดีก็ยอมจะตองตีความและวินิจฉัยคดีใหเปนไปตามเจตนารมณและวัตถุประสงคของ
ความตกลงเปนหลัก โดยที่วัตถุประสงคของความตกลงเขตการคาเสรีระหวางสหรัฐอเมริกาและ
ชิลี ระบุเนนถึงเฉพาะเรื่องการคาและการลงทุนเทานั้น ไมไดมีวัตถุประสงคในเรื่องสิ่งแวดลอมแต
อยางใด ดังนั้น การตีความและวินิจฉัยคดีก็ยังคงตองใหความสําคัญกับการคาการลงทุนเปนหลัก
อยูดีตามที่ระบุไวในวัตถุประสงคของความตกลงเขตการคาเสรีนั่นเอง 
                                                  

15 ผลกระทบและแนวทางการเจรจาการคาเสรีแบบทวิภาคี : การจัดซื้อจัดจางภาครัฐ ทรัพยสินทาง
ปญญา การลงทนุและการคาบริการ หนา 6-10 
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ดังนั้น จึงเห็นวา แมจะมีการระบุลําดับศักดิ์ในการบังคับใชกฎหมายไวในขอบท
เร่ืองการลงทุนแลวก็ตาม แตก็ยังเห็นวาในประเด็นเรื่องความขัดแยงระหวางขอบทเรื่อง
ส่ิงแวดลอมและขอบทอ่ืน ๆ ยังไมมีความชัดเจน และยังไมสามารถแกไขปญหาความขัดแยงได 
เนื่องจาก  

ประการแรก กรณีที่ขอบทเรื่องการลงทุนขัดกับขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม แนนอนวา
บทบัญญัติในขอบทเรื่องการลงทุนระบุใหเร่ืองสิ่งแวดลอมมีคาการบังคับใชเหนือกวา แตหากขอ
บทเรื่องสิ่งแวดลอมขัดกับขอบทอื่น ๆ ในความตกลงเขตการคาเสรี ซึ่งในบางขอบทก็เกี่ยวของกับ
การคาและการลงทุน ขอบทใดจะมีคาบังคับเหนือกวา ดังนั้น เพื่อลดปญหาการตีความในกรณีนี้ 
จึงเห็นวานาจะมีการระบุไวในขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมเสียเลยวา ใหขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมมีคา
บังคับใชเหนือกวาขอบทอ่ืน ๆ ในความตกลงเขตการคาเสรี 

ประการที่สอง ในวัตถุประสงคของความตกลงเขตการคาเสรี มีการระบุถึงเฉพาะ
เร่ืองการสงเสริมและการสนับสนุนการคาและการลงทุนเทานั้น ทําใหถึงแมวาขอบทเรื่องการลงทนุ
จะระบุใหขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมมีคาบังคับเหนือกวา แตหากพิจารณาถึงวัตถุประสงคของความ
ตกลงเขตการคาเสรีแลว ก็ยอมจะตองตีความคุมครองการคาและการลงทุนอยูดี ดังนั้น จึงควรจะ
มีการระบุถึงวัตถุประสงคเพื่อปกปองคุมครองสิ่งแวดลอมดวย เพื่อปองกันมิใหทายที่สุดแลวมีการ
ตีความเพื่อคุมครองการคาและการลงทุนเพียงอยางเดียว 

   

4.5 ประเด็นความไมชัดเจนในขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมเกี่ยวกับความตกลงพหุภาคีดาน
สิ่งแวดลอม (Multilateral Environmental Agreements : MEAs) 

4.5.1 กรณีการรับรองทีจ่ะนําเอาผลการเจรจาตาม Paragraph 31 (i) ของ
ปฏิญญาโดฮามาปรกึษาหารือ เพื่อปรบัใชกับความตกลงเขตการคาเสรี 

ในขอบทเร่ืองสิ่งแวดลอม ไดมีการบัญญัติเกี่ยวกับความตกลงพหุภาคีดาน
ส่ิงแวดลอมไวใน มาตรา 19.9 วา รัฐคูภาคีรับรองถึงความสําคัญของความตกลงพหุภาคีดาน
ส่ิงแวดลอม (The Parties recognize the importance of multilateral environmental 
agreement) การบัญญัติรับรองถึงความสําคัญ ดูคลายจะเปนการตระหนักเห็นความสําคัญรับ
เอาพันธกรณีตามความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) มาเปนพันธกรณีในขอบทเรื่อง
ส่ิงแวดลอมดวย แตอยางไรก็ตาม ไดมีการบัญญัติเงื่อนไขใหรัฐคูภาคีจะตองใชมาตรการทาง
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การคาอยางเหมาะสมในความตกลง เพื่อบรรลุเปาหมายทางสิ่งแวดลอมดวย (including the 
appropriate use of trade measures in such agreements to achieve specific 
environmental goals) การบัญญัติโดยใชคําวา “เหมาะสม” ซึ่งเปนคําที่มีความหมายกวาง ทําให
บทบัญญัตินี้ไมมีความชัดเจน อีกทั้งไมไดมีการบัญญัติเพื่อขยายความแตอยางใดวา การใช
มาตรการทางการคาอยางเหมาะสมคืออยางไร ใชหลักเกณฑใดในการพิจารณาบางวาอยางไรคือ
มาตรการที่เหมาะสม 

นอกจากนี้รัฐคูภาคียังไดบัญญัติรับรอง Paragraph 31 (i) ของปฏิญญาโดฮา ซึ่ง
มีวัตถุประสงคเพื่อศึกษาความสัมพันธระหวางการปฏิบัติตามอนุสัญญาพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม 
(MEAs) ตาง ๆ โดยเฉพาะพันธกรณีทางการคาที่เจาะจง (Specific Trade Obligation : STO) วา
มีความสอดคลองกับกฎระเบียบทางการคาภายใต WTO อยางไร และจะมีแนวทางแกไขปญหา
อยางไร ถามีความขัดแยงกันระหวางความตกลงทั้งสอง โดยรัฐคูภาคีตกลงกันที่จะนําผลการ
เจรจาดังกลาวมาปรึกษาหารือกัน เพื่อปรับใชกับความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคีนี้ 

อยางไรก็ตาม การเจรจาและปรึกษาหารือเพื่อหาความสัมพันธระหวางกฎเกณฑ
ของ WTO กับความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) WTO ไดจัดตั้งคณะกรรมการการคา
และสิ่งแวดลอม (Committee on Trade and Environment : CTE) เพื่อศึกษาถึงความสัมพันธ
ระหวางกฎเกณฑทางการคาและสิ่งแวดลอม  ตามปฏิญญารัฐมนตรีโดฮา  ขอ 31(i) ซึ่ง
คณะกรรมการการคาและสิ่งแวดลอม (CTE) และประเทศตาง ๆ มีขอเสนอเกี่ยวกับประเด็นเรื่อง
การคาและสิ่งแวดลอมมากมาย เชน  

- ลําดับศักดิ์ทางกฎหมาย มาตรการทางการคาในความตกลงพหุภาคีดาน
ส่ิงแวดลอม (MEAs) ถือเปนกฎหมายเฉพาะเรื่อง ในขณะที่ขอตกลงวาดวยการคาเสรีเปน
กฎหมายวาดวยเรื่องทั่วไปเกี่ยวกับการคา ดังนั้น บทบัญญัติในความตกลงพหุภาคีดาน
ส่ิงแวดลอม (MEAs) จึงมีศักดิ์เหนือกวาบทบัญญัติของ WTO แตคณะกรรมการการคาและ
ส่ิงแวดลอม (CTE) ก็เห็นวา กฎเกณฑของ WTO ไดเปดโอกาสใหความตกลงพหุภาคีดาน
ส่ิงแวดลอม (MEAs) สามารถใชมาตรการทางการคาที่สอดคลองกับกฎเกณฑของ WTO ไดอยู
แลว เชน บทบัญญัติที่เปนขอยกเวนในมาตรา 20 ของ GATT ที่ระบุวา “ภายใตบังคับของ
ขอกําหนดที่วามาตรการดังตอไปนี้จะไมใชลักษณะที่กอใหเกิดการเลือกปฏิบัติตามอําเภอใจหรือ
อยางไมมีเหตุผลระหวางประเทศตาง ๆ ซึ่งอยูในสถานการณเดียวกันนี้หรือกอใหเกิดการจํากัดที่
แอบแฝงตอการคาระหวางประเทศ จะไมมีขอความใดในความตกลงนี้ที่ตีความหามมิใหภาคี
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คูสัญญารับรองหรือบังคับใชมาตรการที่ (b) จําเปนเพื่อปกปองชีวิต หรือสุขภาพมนุษย สัตว หรือ
พืช (g) เกี่ยวกับการอนุรักษแหลงทรัพยากรธรรมชาติที่สามารถใชใหหมดไปได หากมาตรการเชน
วานั้นไดทําไปเกิดผลพรอมกับการจํากัดการผลิต หรือการบริโภคภายในประเทศ”16 ดังนั้น จึงไมมี
ความจําเปนที่จะตองเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติของ WTO เพื่อรองรับมาตรการการคาของความ  
ตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ใหมากขึ้น 

- การตีความเรื่องความสัมพันธระหวาง WTO และความตกลงพหุภาคีดาน
ส่ิงแวดลอม (MEAs) กลุมประเทศสหภาพยุโรปตองการตีความขอบเขตของ Paragraph 31(i) ใน
เชิงกวางโดยใหมีการพิจารณาความสัมพันธของกฎ WTO และความตกลงพหุภาคีดาน
ส่ิงแวดลอม (MEAs) ในจํานวนความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ที่มากที่สุด แตกลุม
ประเทศอื่น ๆ เห็นวาควรมีการกําหนดใหมีการพิจารณาเรื่องนี้ในความตกลงพหุภาคีดาน
ส่ิงแวดลอม (MEAs) ที่มีพันธกรณีการคาเจาะจง (Specific Trade Obligations : STOs) เทานั้น 
สวนความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) อ่ืน ๆ ที่ไมไดมีมาตรการทางการคา ก็ไมควร
จะตองนํามาพิจารณาถึงความสัมพันธ 

 จากความคิดเห็นที่ขัดแยงกัน ทําใหไมมีความคืบหนาเกี่ยวกับเร่ืองนี้เทาที่ควร 
ประเทศตาง ๆ มีแนวโนมไปในลักษณะของการแลกเปลี่ยนประสบการณของประเทศสมาชิกตาง 
ๆ และผลักดันใหมีการนําเสนอประสบการณจากประเทศกําลังพัฒนาดวย 

- การศึกษาความสัมพันธ ควรเริ่มการศึกษาจากความตกลงพหุภาคีดาน
ส่ิงแวดลอม (MEAs) ที่มีบทบาทสําคัญ (Core MEAs) กอน จากนั้นจึงพิจารณามาตรการทาง
การคาใน MEAs นั้นวามีลักษณะและคุณสมบัติอยางไร แลวจึงคอยพิจารณาตอวามาตรการทาง
การคานั้นขัดกับกฎเกณฑขององคการการคาโลกหรือไม  

  สถานะในปจจุบันเกี่ยวกับเร่ืองนี้ ในปฏิญญารัฐมนตรี WTO ณ ฮองกง ในขอบท
ที่เกี่ยวของกับส่ิงแวดลอมนั้น มิไดมีการตัดสินใจ หรือตกลงใหสมาชิกใชวิธีการเจรจาใดวิธีหนึง่ แต
เปนเพียงการเนนย้ํา commitment ใหสมาชิกเรงเจรจาในเรื่องทั้ง 3 ตอไปเทานั้น 

                                                  
16 ศักดา  ธนิตกุล, “ผลกระทบดานกฎหมายตอสินคาและบริการของไทยจากการขยายสมาชิกภาพ

ของสหภาพยุโรป”, วารสารกฎหมายคณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, ปที ่ 24, ฉบับที ่ 1 (สิงหาคม  2548) : 
หนา 88. 
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  จะเห็นไดวา การเจรจาและปรึกษาหารือเพื่อหาความสัมพันธระหวางกฎเกณฑ
ทางการคาและความตกลงพหุภาคียังไมไดขอสรุปที่ชัดเจน  การที่ความตกลงเขตการคาเสรีทวิ
ภาคี ในขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมบัญญัติรับรองถึงผลการเจรจาตาม ขอ 31 (i) วาจะนําผลที่ไดจาก
การเจรจามาปรับใชอยางเหมาะสม จึงทําใหขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมไมมีความชัดเจนไปดวย 

4.5.2 กรณีที่รัฐคูภาคีเพียงฝายเดียวเปนภาคีสมาชิกของความตกลง     
พหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) 

ขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมไดบัญญัติรับรองเฉพาะกรณีที่รัฐคูภาคีทั้งสองฝายเปน
ภาคีสมาชิกของความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) เทานั้น โดยในอารัมภบทของขอบท
เร่ืองสิ่งแวดลอม บัญญัติถึงการพิทักษ  คุมครอง และปรับปรุงสิ่งแวดลอม โดยผานการบริหาร
จัดการทรัพยากรธรรมชาติในเขตแดนของรัฐภาคีเอง และผานความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม 
(MEAs) ซึ่งทั้งสองประเทศเปนภาคีอยู (which they are both parties;) และในมาตรา 19.9 ของ
ขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมไดบัญญัติรับรองเฉพาะความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ที่ทั้ง
สองประเทศเปนภาคีสมาชิกรวมกันเทานั้น แตในกรณีที่รัฐภาคีฝายใดฝายหนึ่งเปนภาคีสมาชิก
ความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ฉบับใดฉบับหนึ่ง แตรัฐภาคีอีกฝายหนึ่งไมไดเปน
ภาคีสมาชิกความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ฉบับดังกลาว กรณีนี้ในขอบทไมได
บัญญัติไว จึงเกิดประเด็นปญหาความไมชัดเจนวา จะใชหลักเกณฑใดบังคับแกกรณีดังกลาว  

การที่ขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม บัญญัติรับรองเฉพาะความตกลงพหุภาคีดาน
ส่ิงแวดลอม (MEAs) ที่รัฐคูภาคีทั้งสองฝายเปนภาคีสมาชิกรวมกันในความตกลงพหุภาคีดาน
ส่ิงแวดลอม (MEAs) ฉบับนั้น ๆ เทานั้น ยอมทําใหเกิดปญหาในทางปฏิบัติได อาทิเชน  

พิธีสารเกียวโต (Kyoto Protocol)  

ประเทศชิลีเปนภาคีสมาชิกในพิธีสารเกียวโต (Kyoto Protocol) แตสหรัฐอเมริกา
ไมไดลงนามใหสัตยาบันในพิธีสารดังกลาวแตอยางใด  

พิธีสารเกียวโต (Kyoto Protocol) กําหนดพันธกรณีใหภาคีสมาชิกตองลดการ
ปลอยกาซเรือนกระจก โดยมีกลไกในการลดการปลอยกาซ หรือกลไกยืดหยุน (Flexibility 
Mechanisms) 3 กลไก ไดแก กลไกการซื้อขายโควตาระหวางประเทศพัฒนาแลว (Emissions 
Trading : ET) กลไกการดําเนินโครงการลดกาซรวมกันระหวางประเทศพัฒนาแลว (Joint 
Implementation : JI) และกลไกการพัฒนาที่สะอาด (Clean Development Mechanism : CDM)  
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เนื่องจากรัฐคูภาคีในความตกลงเขตการคาเสรีเปนภาคีสมาชิกของพิธีสารเกียว
โต (Kyoto Protocol) เพียงฝายเดียว ก็คือ ชิลี แตสหรัฐอเมริกาไมไดใหสัตยาบันในพิธีสาร
ดังกลาวแตอยางใด ทําใหมีเพียงประเทศชิลีฝายเดียวที่จะตองปฏิบัติตามพันธกรณีในพิธีสารเกยีว
โต (Kyoto Protocol) โดยกลไกตามพิธีสารเกียวโต (Kyoto Protocol) มีมาตรการทางการคาอยู
ดวย จึงอาจทําใหเกิดปญหาความขัดแยงกับกฎเกณฑในความตกลงเขตการคาเสรีได ในกรณี
ดังตอไปนี้ 

- พิธีสารเกียวโตกําหนดเปาหมายในการลดการปลอยกาซเรือนกระจก โดยภาคี
สมาชิกจะตองดําเนินการใด ๆ เพื่อใหการลดกาซเรือนกระจกตามเปาหมายที่พิธีสารกําหนด โดย
อาจใชกลไกยืดหยุน หรือมาตรการอื่น ๆ ก็ได เชน ในประเทศสวีเดน ไดมีการออกมาตรการบังคับ
ทางกฎหมาย โดยกําหนดใหมีการเก็บภาษีคารบอน (Carbon Tax) และญี่ปุนไดมีการกําหนด
มาตรฐานใหมเกี่ยวกับประสิทธิภาพในการใชน้ํามันของรถยนตโดยกําหนดปริมาณการปลอยกาซ
เทียบเทากับความสามารถของเครื่องยนตที่ปลอดมลพิษที่สุดเทาที่มีอยูในรถขนาดกลาง เปนตน 

 จะเห็นไดวา การที่รัฐภาคีใชมาตรการตาง ๆ เพื่อบรรลุเปาหมายตามพิธีสาร
เกียวโตในบางกรณีมีผลกระทบกับการคาและการลงทุน การดําเนินมาตรการตาง ๆ เพื่อปฏิบัติ
ตามพันธกรณีในพิธีสารเกียวโต จะถือวาเปนการละเมิดพันธกรณีดานการคาและการลงทนุหรอืไม 
จะมีหลักเกณฑในการพิจารณาอยางไร และควรยึดถือหลักเกณฑใดเปนหลักในการพิจารณา
ปญหาขอพิพาทในลักษณะดังกลาว 

- พิธีสารเกียวโตไดสราง “คารบอนเครดิต” ข้ึนมาใหมีลักษณะเปน “สินคา” 
(Commodity) ชนิดหนึ่งที่สามารถมีการซื้อขายกันไดในตลาดเฉพาะ การไดมาซึ่งคารบอนเครดิต
ทั้งประเภท AAUs และ CERs นั้น จะเห็นไดวา ทําไดเฉพาะกลุมประเทศที่เปนภาคีของพิธีสาร
เกียวโตตาม Annex 1 และประเทศกลุม Non Annex 1 เทานั้น ทําใหมีประเด็นคําถามอยูมากใน
เชิงความสัมพันธระหวางระบบการคา (Trade Regime) กับ กลไกในความตกลงพหุภาคีดาน
ส่ิงแวดลอม (MEAs) วา คารบอนเครดิตมีสถานะเปนสินคาหรือไม และถาถือเปนสินคา ก็จะตอง
ปฏิบัติตามกฎเกณฑทางการคาของภายใตความตกลงเขตการคาเสรีอยางไรบาง อยางไรก็ตาม 
ในประเด็นนี้ มีผูใหความเห็นวา คารบอนเครดิตไมถือเปนสินคา เนื่องจากการอนุญาตใหปลอย
กาซเรือนกระจก จัดไวใหภาคีสมาชิกของพิธีสารเกียวโตเทานั้น ซึ่งเปนรูปแบบของกิจกรรมภายใน
ของรัฐบาล จึงไมควรถูกประเมินใหเปนสินคาและบริการภายใตกฎระเบียบของ WTO หรือความ
ตกลงเขตการคาเสรีใด ๆ  
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  ปจจุบันยังไมปรากฎขอพิพาทในประเด็นนี้ และยังไมมีขอสรุปที่ชัดเจน อยางไรก็
ตาม หากมีขอสรุปที่ชัดเจนแนนอนวา คารบอนเครดิตถือเปนสินคาที่จะตองอยูภายใตกฎเกณฑ
และระเบียบทางการคาของ WTO หรือความตกลงเขตการคาเสรี (FTA) ก็ยอมจะเกิดประเด็น
ปญหาวา การซื้อขายคารบอนเครดิตซึ่งเปนกลไกภายใตพิธีสารเกียวโต จะเปนการเลือกปฏิบัติซึ่ง
ขัดแยงกับกฎเกณฑทางการคาดังกลาวหรือไม อยางไร 

อนุสัญญาบาเซลวาดวยการเคลื่อนยายขามแดนของของเสียอันตรายและการ
กําจัด (Basel Convention on the Control of Transboundary Movements of Hazardous 
Waste and their Disposal : Basel) 

อนุสัญญาบาเซล มีเพียงประเทศชิลีฝายเดียวเทานั้น ที่ไดใหสัตยาบันเปนภาคี
สมาชิกแลว สวนประเทศสหรัฐอเมริกาเพียงแตลงนามรับรอง แตยังไมไดใหสัตยาบันแตอยางใด 

อนุสัญญาบาเซลมีมาตรการทางการคาเพื่อบรรลุเปาหมายดานสิ่งแวดลอมอยู
ดวย นั่นก็คือ การควบคุมการขนยาย นําเขา – สงออก กากของเสียอันตราย โดยการนําผาน
จะตองไดรับอนุญาตจากประเทศผูที่เกี่ยวของ และจะทําการขนยายไดเฉพาะระหวางประเทศที่
เปนภาคีสมาชิกของอนุสัญญาบาเซลเทานั้น อนุสัญญาบาเซลจะกําหนดรายชื่อและลักษณะกาก
ของเสียอันตรายที่ควบคุม นอกจากนี้ ยังอนุญาตใหประเทศตาง ๆ กําหนดคํานิยามกากของเสีย
อันตรายของตนเองไดอีกทางหนึ่งดวย 

เนื่องจากมีเพียงประเทศชิลีฝายเดียวเทานั้นที่เปนภาคีสมาชิกของอนุสัญญา   
บาเซล แตสหรัฐอเมริกาไมไดใหสัตยาบันในพิธีสารดังกลาวแตอยางใด ทําใหมีเพียงประเทศชิลี
ฝายเดียวที่จะตองปฏิบัติตามพันธกรณีในอนุสัญญาบาเซล และเนื่องจากอนุสัญญาบาเซลมี
มาตรการทางการคาอยูดวย จึงอาจทําใหการใชมาตรการทางการตามอนุสัญญาบาเซลของ
ประเทศชิลีประสบปญหาขัดแยงกับกฎเกณฑในความตกลงเขตการคาเสรีได ในกรณีดังตอไปนี้ 

- ในกรณีที่ประเทศชิลีนําเขา-สงออกกากของเสียอันตรายตามพันธกรณีใน
อนุสัญญาบาเซลกับประเทศใดประเทศหนึ่งซึ่งเปนภาคีสมาชิกของอนุสัญญาบาเซลดวยกันเอง 
เนื่องจากอนุสัญญาบาเซลอนุญาตใหมีการขนยายกากของเสียอันตรายขามแดนได เฉพาะใน
ระหวางประเทศภาคีสมาชิกอนุสัญญาบาเซลดวยกันเองเทานั้น และไมอนุญาตใหมีการสงออก-
นําเขากากของเสียอันตรายจากประเทศซึ่งมิไดเปนภาคีสมาชิกของอนุสัญญาบาเซล กรณี
ดังกลาวจึงอาจถูกพิจารณาวาเปนการจํากัดปริมาณสินคา และเปนการใหสิทธิประโยชนหรือสิทธิ
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พิเศษแกประเทศที่ ไมได เปนภาคีสมาชิกของความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคีระหวาง
สหรัฐอเมริกาและชิลี ในขณะที่ประเทศชิลีไมสามารถนําเขา-สงออกกากของเสียอันตรายกับ
ประเทศสหรัฐอเมริกาไดเลย เนื่องจากประเทศสหรัฐอเมริกาไมใชภาคีสมาชิกของอนุสัญญาบา
เซล ดังนั้น การใชมาตรการภายใตอนุสัญญาบาเซล จึงอาจถูกพิจารณาวาไมสอดคลองหลัก
ปฏิบัติเยี่ยงชาติที่ไดรับความอนุเคราะหยิ่ง (MFN) ภายใตความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคี
ระหวางสหรัฐอเมริกาและชิลีได และอาจถือเปนการจํากัดการคาดวย 

- อนุสัญญาบาเซลกําหนดใหประเทศภาคีสมาชิกสามารถกําหนดคํานิยามของ
กากของเสียอันตราย (National Definitions of Hazardous Wastes ) ไดเองในแตละประเทศ 
เพื่อหามการนําเขามายังประเทศตนไดอีกดวย ซึ่งเปนการเพิ่มเติมจากที่อนุสัญญาบาเซลได
กําหนดไวไดอีกดวย การกําหนดคํานิยามดังกลาว แนนอนวาแตละประเทศยอมกําหนดคํานิยามที่
แตกตางกัน อันอาจสรางความสับสนในการคาระหวางประเทศได อีกทั้ง การกําหนดคํานิยาม
ดังกลาว ก็อาจถูกพิจารณาวาเปนอุปสรรคทางการคาอยางหนึ่งภายใตความตกลงเขตการคาเสรี
ทวิภาคีระหวางสหรัฐอเมริกาและชิลีไดอีกดวย 

จากที่ไดศึกษาความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ที่มีมาตรการทาง
การคา จํานวน 2 ฉบับ คือ พิธีสารเกียวโต และอนุสัญญาบาเซล จะเห็นไดวา ปญหากรณีที่รัฐ
ภาคีเพียงฝายเดียวเปนภาคีสมาชิกของความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) แตรัฐภาคี
อีกฝายไมไดเปนภาคีสมาชิก ทําใหเกิดปญหาหลายประการ โดยเฉพาะฝายประเทศที่เปนภาคี
สมาชิกของความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ที่เมื่อปฏิบัติตามพันธกรณีของความตก
ลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอมแลว (MEAs) อาจมีผลเปนการละเมิดพันธกรณีในความตกลงเขต
การคาเสรีได และหากเกิดเปนขอพิพาทและถูกตัดสินวาละเมิดความตกลงเขตการคาเสรีแลว ก็จะ
ทําใหประเทศที่เปนภาคีสมาชิกของความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ประสบปญหาใน
การปฏิบัติตามความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ที่ตนไดใหสัตยาบันไวเชนกัน 

อยางไรก็ตาม แนวทางในการแกไขปญหาดังกลาวนี้ อาจทําไดโดยการระบุไวใน
มาตรการที่ขอยกเวน (Non Conforming Measures : NCMs) วา การปฏิบัติตามพันธกรณีใน
ความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) จะตองไมถูกโตแยงหรือฟองรองภายใตความตกลง
เขตการคาเสรี เปนตน 
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ขอพิพาทเกี่ยวกับความขัดแยงระหวางความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอมและ
ความตกลงเขตการคาเสรีที่เคยเกิดขึ้น ไดแก คดี S.D. Myers ภายใตความตกลงเขตการคาเสรี
อเมริกาเหนือ (NAFTA) โดยมีรายละเอียด ดังนี้ 

คดี S.D. Myers VS The Government of Canada 

บริษัท S.D. Myers เปนบริษัทกําจัดของเสียในสหรัฐอเมริกา ตองการนําเขาสาร 
PCBs (Polychlorinated Biphenyls) จากแคนาดา เพื่อไปเขากระบวนการกําจัดที่โรงงานใน
สหรัฐอเมริกา 

สาร PCBs เปนสารหลอเย็นและหลอล่ืนในหมอแปลงไฟ และอุปกรณไฟฟาอ่ืน ๆ 
ในป 1977 สภาคองเกรสของสหรัฐอเมริกาไดประกาศใชกฎหมายควบคุมสารพิษ (The Toxic 
Substances Control Act : TSCA) ซึ่งหามการนําเขาสาร PCBs ในเขตแดนของสหรัฐอเมริกา
ทั้งหมด17  เนื่องจากมีการศึกษายืนยันมากมายวา PCBs มีผลกระทบรายแรงตอสุขภาพและ
ส่ิงแวดลอม ซึ่งตอมา ในอนุสัญญาบาเซลวาดวยการเคลื่อนยายขามแดนของของเสียอันตราย
และการกําจัด (Basel Convention on the Control of Transboundary Movements of 
Hazardous Waste and their Disposal : Basel) ไดจํากัดการคาสาร PCBs และสารพิษอ่ืน ๆ 
และสงเสริมใหมีการกําจัดสารตาง ๆ ในประเทศ ทั้งแคนาดาและเม็กซิโกเปนภาคีในอนุสัญญา
ดังกลาว ในขณะที่สหรัฐอเมริกาไมยอมใหสัตยาบัน18

  ในป 1990 แคนาดาสั่งหามสงออก PCBs ไปยังประเทศอื่น แตอนุญาตใหสงออก 
PCBs ไปยังสหรัฐอเมริกาได โดยความเห็นชอบของ EPA (The Environmental Protection 
Agency)19 และในสหรัฐอเมริกาเอง แมวาจะมีกฎหมายหามการสงออก PCBs แตกลับมีระเบียบ
ที่เปดชองใหอํานาจ EPA (The Environmental Protection Agency) ซึ่งเปนหนวยงานดานพิทกัษ
ส่ิงแวดลอมของสหรัฐอเมริกาใชดุลพินิจอนุญาตนําเขาและสงออกเปนรายกรณีไป ตอมาในเดือน

                                                  
17 Jeffrey B. Gracer and Robert Mansell, “Nafta decision imposes liability on Canada for 

waste export ban” from www.torys.com/publications/pdf/AR200-5N.pdf 
18 กรรณิการ  กิจติเวชกุล, “การลมลางประชาธิปไตยของนกัลงทุนตางชาติ บทเรียนจากเขตการคา

เสรีอเมริกาเหนอื”, ขอตกลงเขตการคาเสรี ไทย- สหรัฐอเมริกา ผลกระทบที่มีตอประเทศไทย, หนา156-157 
19 Jeffrey B. Gracer and Robert Mansell, “Nafta decision imposes liability on Canada for 

waste export ban” from www.torys.com/publications/pdf/AR200-5N.pdf 
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พฤศจิกายน ป 1995 แคนาดาไดประกาศหามการสงออก PCBs เพื่อปฏิบัติตามพันธกรณีที่มีตอ
อนุสัญญาบาเซล20

  บริษัท S.D. Myers ซึ่งตั้งอยูในรัฐโอไฮโอ ไดยื่นคํารองขออนุญาต EPA ในการ
นําเขา PCBs  จากแคนาดา  และ EPA ไดมีหนังสืออนุญาตตามคํารองขอของบริษัท21 แตบริษัท 
S.D. Myers ไมสามารถนําเขาสาร PCBs ไดเนื่องจากแคนาดามีคําส่ังหามการสงออกสาร PCBs 

  วันที่ 30 ตุลาคม  1998 บริษัท S.D. Myers ไดยื่นคําฟองตอคณะ
อนุญาโตตุลาการ อางวาระเบียบการหามสงออกสาร PCBs ของรัฐบาลแคนาดาละเมดิขอกาํหนด
ของความตกลงเขตการคาเสรีอเมริกาเหนือ (NAFTA) เนื่องจากการออกกฎหมายหามดังกลาวทํา
ใหบริษัทสหรัฐอเมริกาไมสามารถนําสาร PCBs ไปกําจัดได ในขณะที่บริษัทกําจัดสาร PCBs 
สัญชาติแคนาดายังคงดําเนินการได เพราะไมตองสงสารดังกลาวขามพรมแดน ใน 4 ประเด็น ดงันี้
22 

  1) การหามการสงออกของแคนาดาเปนการเลือกปฏิบัติตอบริษัท S.D. Myers  
อันเปนการละเลยตอการปฏิบัติในลักษณะที่เหมือนกันกับนักลงทุนในประเทศตน (หลักปฏิบัติ
เยี่ยงคนชาติ National Treatments : NT)  

2) แคนาดาละเลยในการเรื่องความสามารถที่จะปฏิบัติตอบริษัท S.D. Myers 
อยางเปนธรรมและเทาเทียมตามหลักการคุมครองขั้นต่ําตามมาตรฐานสากล (Minimum 
Standard)  

3) แคนาดากําหนดเงื่อนไขการไมอนุญาตตอสินคาและบริการของแคนาดา โดย
กําหนดวา PCBs จะถูกกําจัด/จัดการในแคนาดา เปนการกําหนดเงื่อนไขใหตองปฏิบัติในการ
ลงทุน (Performance Requirements)   

4) การหามการสงออก PCBs ของแคนาดาเปนการกระทําที่เทียบเทากับการยึด
ทรัพย (Expropriation) 
                                                  

20 กรรณิการ  กิจติเวชกุล, “การลมลางประชาธิปไตยของนกัลงทุนตางชาติ บทเรียนจากเขตการคา
เสรีอเมริกาเหนอื”, ขอตกลงเขตการคาเสรี ไทย- สหรัฐอเมริกา ผลกระทบที่มีตอประเทศไทย, หนา156-157 

21 Jeffrey B. Gracer and Robert Mansell, “Nafta decision imposes liability on Canada for 
waste export ban” from www.torys.com/publications/pdf/AR200-5N.pdf 

22 Ibid. 



 134

  ในขณะที่แคนาดาโตแยงวา ทุกบริษัทอยูในเงื่อนไขที่หามการสงออกเหมือนกัน
หมดอยางเทาเทียม คําสั่งหามการสงออกสาร PCBs เปนกฎหมายอยางเดียวกันที่ทุกคนจะตอง
ปฏิบัติตามอยางเทาเทียมกัน ไมมีใครไดรับอนุญาตใหสงออก PCBs ดังนั้น จึงไมมีการเลือก
ปฏิบัติ และแคนาดาในฐานะที่ไดลงนามในอนุสัญญาบาเซล แคนาดามีสิทธิ์ที่จะปฏิบัติตาม
พันธกรณีตามอนุสัญญาบาเซล ซึ่งจะตองแนใจวาในประเทศนั้นสามารถกําจัด PCBs อยางถูกวิธี
เพียงพอ  

  คณะอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยวา การออกคําสั่งหามการสงออกสาร PCBs ของ
แคนาดาเปนการละเมิดมาตรา 1102 (National Treatment : NT) ของความตกลงเขตการคาเสรี
อเมริกาเหนือ (NAFTA)23 เนื่องจากการหามการสงออกของแคนาดาดูเหมือนวาจะใหประโยชนกับ
บริษัทแคนาดามากกวาบริษัทที่ไมใชแคนาดา และในทางปฏิบัติยังมีผลสรางประโยชนที่ไม
เหมาะสมใหกับแคนาดาอีกดวย24 โดยคณะอนุญาโตตุลาการไดพิจารณาถึงแรงจูงใจทางออม 
โดยเห็นวาแคนาดามีแรงจูงใจในการปกปองอุตสาหกรรมในประเทศ ตองการที่ รักษาไวซึ่ง
ความสามารถในการผลิต PCBs ภายในแคนาดาในอนาคต โดยเปาหมายก็คือการไมสงออก25

  นอกจากนี้ คณะอนุญาโตตุลาการยังไดวินิจฉัยวา แคนาดามีสิทธิ์ที่จะปฏิบัติตาม
พันธกรณีในอนุสัญญาบาเซล แตการปฏิบัติตามพันธกรณีดังกลาวจะตองเปนทางเลือกที่เจาะจง
เพื่อบรรลุวัตถุประสงคของอนุสัญญาบาเซล โดยปราศจากการจํากัดทางการคาและการอุดหนุน
โดยแคนาดาและหนวยงานของรัฐโดยตรงในการจัดหา PCBs ใหอุตสาหกรรมของแคนาดาดวย26

 คณะอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยวา การใชดุลพินิจของแคนาดาที่กําหนดหามการ
สงออก PCBs ไกลเกินไปสําหรับผลประโยชนดานสิ่งแวดลอม  เพราะแคนาดามีทางเลือกที่เทา
เทียม มีประสิทธิภาพและสมเหตุสมผลมากกวาดวยการละเมิดความตกลงเขตการคาเสรีอเมริกา

                                                  
23 Partial Award, In a Nafta Arbitration under the UNICITRAL Rules, S.D. Myers, Inc. and 

Government of Canada, from http://www.naftaclaims.com/disputes_canada_sdmyers.htm 
24 Jeffrey B. Gracer and Robert Mansell, “Nafta decision imposes liability on Canada for 

waste export ban” from www.torys.com/publications/pdf/AR200-5N.pdf 
25 Partial Award, In a Nafta Arbitration under the UNICITRAL Rules, S.D. Myers, Inc. and 

Government of Canada, from http://www.naftaclaims.com/disputes_canada_sdmyers.htm 
26 Jeffrey B. Gracer and Robert Mansell, “Nafta decision imposes liability on Canada for 

waste export ban” from www.torys.com/publications/pdf/AR200-5N.pdf 
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เหนือ (NAFTA) นอยที่สุด27 โดยรัฐบาลแคนาดาสามารถหาวิธีการอื่นได เชน อาจสนับสนุนให
บริษัท S.D. Myers outsource ใหทางบริษัทในแคนาดาเปนผูกําจัดสาร PCBs แทนได ซึ่งก็จะไม
มีปญหาการสงสาร PCBs ขามเขตแดน อันเปนผลใหไมเปนการละเมิดอนุสัญญาบาเซล แต
ขณะเดียวกันก็ไมตองละเมิดการคุมครองการลงทุนดวย28

 ดังนั้น คณะอนุญาโตตุลาการจึงสรุปวา การออกคําสั่งหามการสงออกสาร PCBs 
มีลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติระหวางบริษัทของสหรัฐอเมริกาและบริษัทของแคนาดา อันเปนการ
ละเมิดมาตรา 1102 (National Treatment : NT) และการเลือกปฏิบัติดังกลาว ไมเปนไปตาม
มาตรฐานในการปฏิบัติข้ันต่ํา ตามมาตรา 1105 (Minimum Standard) ของความตกลงเขต
การคาเสรีอเมริกาเหนือ (NAFTA) อีกดวย29 แตอยางไรก็ตามคําสั่งหามการสงออกสาร PCBs 
ดังกลาวไมมีลักษณะเปนการยึดทรัพยหรือเทียบเทาการยึดทรัพยแตอยางใด ใหรัฐบาลแคนาดา
จายคาชดเชยใหบริษัท S.D Myers เปนเงินจํานวนทั้งสิ้น 5 ลานเหรียญสหรัฐฯ 

จะเห็นไดวา การวินิจฉัยคดีขอพิพาทของคณะอนุญาโตตุลาการใหความสําคัญ
กับเร่ืองการลงทุนมากกวาเรื่องสิ่งแวดลอม โดยการวินิจฉัยวา รัฐสามารถใชมาตรการเพื่อ
วัตถุประสงคดานสิ่งแวดลอมได แตตองไมกระทบการคาและการลงทุน ในทางกลับกันก็
หมายความวา รัฐใชมาตรการสงเสริมการลงทุนซึ่งมีผลกระทบกับส่ิงแวดลอมได สาเหตุที่คํา
วินิจฉัยของคณะอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยคดีขอพิพาทโดยใหความสําคัญกับเร่ืองการลงทุน
มากกวาเรื่องสิ่งแวดลอมอาจเปนเพราะการฟองคดีเร่ิมตนมาจากบทบัญญัติเร่ืองการลงทุน ไมใช
เร่ืองสิ่งแวดลอม อีกทั้งบทบัญญัติเร่ืองสิ่งแวดลอมในความตกลงเขตการคาเสรีอเมริกาเหนือ 
(NAFTA) เอง ก็เปนเพียงเอกสารแนบทายความตกลง (Side Agreement) เทานั้น ดังนั้น หาก
ขอความในเอกสารแนบทายขัดแยงกับขอความในความตกลง ก็ยอมตองใชขอความในความ    
ตกลงเปนหลัก นอกจากนี้ ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีดังกลาว ก็ไมมีการแสวงหาขอมูลดาน
ส่ิงแวดลอมเทาที่ควร 

                                                  
27 Ibid. 

  28 สุธาวัลย  เสถียรไทย และคณะ, “โครงการ “การศึกษาทบทวนดานสิ่งแวดลอม (Environmental 
Review) เพื่อเตรียมความพรอมในการเจรจาเขตการคาเสรีไทย-สหรัฐอเมริกา” , สถาบันธรรมรัฐเพ่ือการพัฒนาสังคมและ
สิ่งแวดลอม, ธันวาคม 2550, ภาคผนวก ก. 

29 Partial Award, In a Nafta Arbitration under the UNICITRAL Rules, S.D. Myers, Inc. and 
Government of Canada, from http://www.naftaclaims.com/disputes_canada_sdmyers.htm 
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 ในความตกลงเขตการคาเสรีระหวางสหรัฐอเมริกาและชิลี ขอบทเรื่องการระงับ
ขอพิพาท (Dispute Resolution) ไดบัญญัติใหอนุญาโตตุลาการสามารถแสวงหาขอมูลหรือ
คําแนะนําทางเทคนิคในขอพิพาทที่เกี่ยวกับแรงงาน ส่ิงแวดลอม สุขภาพ และความปลอดภัย และ
เร่ืองทางเทคนิคอื่น ๆ อีกดวย ดังนั้น หากเกิดกรณีพิพาทในลักษณะนี้ในความตกลงเขตการคาเสรี
ระหวางสหรัฐอเมริกาและชิลี ก็อาจจะมีการพิจารณาคดีโดยรับฟงขอมูลดานสิ่งแวดลอมมากขึ้นก็
ได  

และการที่คณะอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยวา รัฐภาคีสามารถบัญญัติกฎหมายเพื่อ
คุมครองควบคุมส่ิงแวดลอมอยางเขมงวดภายในประเทศได30 แตตองไมกระทบตอหลักของการคา
และการลงทุนนั้น ซึ่งในคดีนี้คณะอนุญาโตตุลาการเสนอวา รัฐบาลแคนาดาอาจสนับสนุนให
บริษัท S.D. Myers outsource ใหทางบริษัทในแคนาดาเปนผูกําจัดสาร PCBs แทนไดนั้น ซึ่ง
หมายความวา หากรัฐบาลแคนาดาจะปฏิบัติตามขอเสนอแนะของคณะอนุญาโตตุลาการดังกลาว 
จะตองเสียคาใชจายเพิ่มข้ึน เพื่อใหตนสามารถปฏิบัติตามทั้งพันธกรณีในความตกลงพหุภาคีดาน
ส่ิงแวดลอม (MEAs) และความตกลงเขตการคาเสรีอเมริกาเหนือ (NAFTA) อันเปนการหลีกเลี่ยง
ไมใหนักลงทุนฟองอีกดวย31 ซึ่งก็นาคิดวา เปนการเหมาะสมและสมควรหรือไม ที่มาตรการใด ๆ ที่
ออกมาเพื่อปกปองคุมครองสิ่งแวดลอม จะตองมีคาใชจายเพื่อปองกันการถูกฟองจากนักลงทุน
เอกชน หากเปนเชนนั้น มาตรการในการปกปองคุมครองสิ่งแวดลอมยอมมีตนทุนสูงขึ้น และดวย
คาใชจายที่เปนตนทุนดังกลาวยอมทําใหการปกปองคุมครองสิ่งแวดลอมทําไดยากยิ่งขึ้น 

นอกจากนี้ ผลจากคําตัดสินของอนุญาโตตุลาการในคดีนี้ ที่ตัดสินวา การหาม
การสงออกสาร PCBs ของแคนาดาเปนการละเมิดความตกลงเขตการคาเสรีอเมริกาเหนือ 
(NAFTA) ยอมสงผลใหการมีมาตรการหรือคําสั่งใด ๆ เกี่ยวกับการเคลื่อนยายกากของเสียจะถูก
ตรวจสอบและจับตามองอยางเขมงวด อีกทั้งตลาดการขนยายกากของเสียขามแดนจะเปนไปใน
ลักษณะการคาเชิงรุกและเขมขนมากขึ้น สินคาทั้งที่เปนของเสียและที่ไมใชของเสียจะถูกขนยาย

                                                  
30 Jeffrey B. Gracer and Robert Mansell, “Nafta decision imposes liability on Canada for 

waste export ban” from www.torys.com/publications/pdf/AR200-5N.pdf 
  31 สุธาวัลย  เสถียรไทย และคณะ, “โครงการ “การศึกษาทบทวนดานสิ่งแวดลอม (Environmental 
Review) เพื่อเตรียมความพรอมในการเจรจาเขตการคาเสรีไทย-สหรัฐอเมริกา” , สถาบันธรรมรัฐเพ่ือการพัฒนาสังคมและ
สิ่งแวดลอม, ธันวาคม 2550, ภาคผนวก ก. 
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ขามแดน แตไมไดมีผลจํากัดการขนยายกากของเสียขามแดนเพื่อบรรลุวัตถุประสงคของกฎหมาย
ภายในแตอยางใด32  

กรณีขอพิพาทดังกลาว สะทอนใหเห็นถึงประเด็นความขัดแยงกันระหวางความ
ตกลงเขตการคาเสรีในขอบทเรื่องการลงทุนและความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) และ
เนื่องจากขอบทเรื่องการลงทุนของสหรัฐและชิลีมีความคลายคลึงกับความตกลงเขตการคาเสรี
อเมริกาเหนือ (NAFTA) ดังนั้น ลักษณะของขอพิพาทที่เคยเกิดขึ้นภายใตความตกลงเขตการคา
เสรีอเมริกาเหนือ (NAFTA) ก็ยอมมีโอกาสเกิดขึ้นในความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคีระหวาง
สหรัฐอเมริกาและชิลีไดเชนกัน  

และตามขอเสนอแนะของคณะอนุญาโตตุลาการ หากจะไมใหเกิดความขัดแยง
กันระหวางความตกลงเขตการคาเสรีในขอบทเรื่องการลงทุนและความตกลงพหุภาคีดาน
ส่ิงแวดลอม (MEAs) ก็จําเปนจะตองมีการดําเนินการบางอยางเพิ่มเติม ซึ่งแนนอนวาจะตองมี
คาใชจายหรือตนทุนในการดําเนินการดวย  

การปองกันความขัดแยงระหวางความตกลงเขตการคาเสรีในขอบทเรื่องการ
ลงทุนและความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) หากมีคาใชจายหรือตนทุนในการ
ดําเนินการ ก็มีขอสังเกตวา ไมนาจะเปนการแกไขปญหาความขัดแยงที่ถูกตอง เพราะคาใชจาย
หรือตนทุนที่จายไป ก็ไมแนวาจะคุมคากับส่ิงที่ไดมาหรือไม จึงไมนาจะเปนทางออกที่ถูกตองนัก  

ดังนั้น การมีบทบัญญัติที่กําหนดความสัมพันธระหวางความตกลงเขตการคาเสรี
ในขอบทเรื่องการลงทุนและความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ที่ชัดเจน นาจะเปน
ทางออกที่ดี 

ในความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคีระหวางสหรัฐอเมริกาและชิลีไมไดมีการ
กําหนดถึงความสัมพันธระหวางความตกลงเขตการคาเสรีกับความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม 
(MEAs) ไวแตอยางใด จะมีบัญญัติกลาวถึง ก็เฉพาะในขอบทเร่ืองสิ่งแวดลอมในมาตรา 19.9 
เทานั้น ที่รับรองถึงความสําคัญของความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) และจะนําเอาผล
การเจรจา ตาม Paragraph 31 (i) ของปฏิญญารัฐมนตรี WTO ในการเจรจารอบโดฮามา
ปรึกษาหารือกัน เพื่อปรับใชกับความตกลงเขตการคาเสรีตอไป ซึ่งบทบัญญัติในมาตราดังกลาวก็
                                                  

32 Jeffrey B. Gracer and Robert Mansell, “Nafta decision imposes liability on Canada for 
waste export ban” from www.torys.com/publications/pdf/AR200-5N.pdf 
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มีความไมชัดเจนหลายประการ อีกทั้งไมไดกําหนดความสัมพันธระหวางเรื่องการลงทุนและความ
ตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ไวแตอยางใด 

ดังนั้น หากเกิดกรณีพิพาทระหวางขอบทเรื่องการลงทุนภายใตความตกลงเขต
การคาเสรีทวิภาคีระหวางสหรัฐอเมริกาและชิลีกับความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ก็
มีแนวโนมวาจะมีการตัดสินคดีดังเชนกรณีคดี S.D. Myers.  

อยางไรก็ตาม เนื่องจากการทําความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคีระหวางประเทศ
สหรัฐอเมริกาและประเทศชิลี เปนการเจรจาทําความตกลงในลักษณะที่เปน Negative List ที่ให
ประเทศคูภาคีระบุสาขาการคาการลงทุนที่ยังไมพรอมจะเปดเสรีไวในมาตรการที่ขอยกเวน (Non 
Conforming Measures : NCMs) ได ประเทศภาคีที่เปนภาคีในความตกลงพหุภาคีดาน
ส่ิงแวดลอม (MEAs) ดังเชนประเทศชิลีอาจระบุไวในมาตรการที่ขอยกเวนไดวา ในกรณีที่ประเทศ
ชิลีปฏิบัติตามพันธกรณีของความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) จะไมตกอยูภายใต
กฎเกณฑของความตกลงเขตการคาเสรี ซึ่งหมายความวา การปฏิบัติตาม MEAs จะไมถูกนัก
ลงทุนตางชาติฟองนั่นเอง การระบุเชนนี้ไวในมาตรการที่ขอยกเวน ก็จะชวยแกปญหาความขดัแยง
ระหวางความตกลงเขตการคาเสรีในขอบทเรื่องการลงทุนและความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม 
(MEAs) ได 

 



บทที่ 5 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 

5.1 บทสรปุ 

  ดวยความตระหนักและเห็นความสําคัญของปญหาสิ่งแวดลอม ประเทศตาง ๆ 
จึงไดพยายามรวมมือกันในการปกปองคุมครองสิ่งแวดลอม โดยไดมีการทําความตกลงพหุภาคี
ส่ิงแวดลอม (MEAs) ข้ึนหลายฉบับ และไดมีการบรรจุเร่ืองสิ่งแวดลอมไวในความตกลงเขตการคา
เสรีดวยเชนกัน โดยในความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคีระหวางสหรัฐอเมริกาและชิลีไดบัญญัติ
เร่ืองสิ่งแวดลอมไวในขอบทที่ 19 แตเนื่องจากขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมถูกบัญญัติไวในความตกลง
เขตการคาเสรีซึ่งมีสาระสําคัญอยูที่การคาและการลงทุนซึ่งมีแนวความคิดและหลักการแตกตาง
กัน อีกทั้งบทบัญญัติในขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมมีความไมชัดเจนหลายประการ ทําใหการบังคับใช
ขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมไมสามารถบรรลุวัตถุประสงคในการปกปองคุมครองส่ิงแวดลอมได
เทาที่ควร 

  จากการศึกษาพบวา ขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมมีปญหาความไมชัดเจนหลาย
ประการ ไดแก  

- บทบัญญัติที่กําหนดใหกฎหมายของรัฐคูภาคีจะตองจัดใหมีการคุมครอง
ส่ิงแวดลอมในระดับสูง (High levels of environmental protection) โดยไมไดกําหนด
รายละเอียดเกี่ยวกับมาตรฐานขั้นต่ํา (Minimum Standard) อันเปนเกณฑที่เปนตัวชี้วัดวา 
กฎหมายรัฐคูภาคีมีการคุมครองสิ่งแวดลอมในระดับสูงแลวหรือไม และเมื่อเปรียบเทียบกับขอบท
เร่ืองการลงทุน จะเห็นไดวา มีการบัญญัติมาตรฐานขั้นต่ํา (Minimum Standard) ไว โดยใน
มาตรา 10.4 บัญญัติวา รัฐคูภาคีจะตองปฏิบัติใหสอดคลองกับกฎหมายระหวางประเทศอันเกิด
จากจารีตประเพณีระหวางประเทศ รวมถึงมาตรฐานการปฏิบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม และ
การคุมครองและความปลอดภัยอยางเต็มที่ และถึงแมวา ความตกลง TBT และ SPS ภายใต 
WTO ที่ทั้งสองประเทศเปนภาคีสมาชิกอยูจะกําหนดใหการใชมาตรการตาง ๆ ของแตละประเทศ
จะตองเปนที่ยอมรับและสอดคลองกับมาตรฐานระหวางประเทศ ซึ่งอาจนํามาเปนเกณฑในการชี้
วัดการปฏิบัติตามพันธกรณีไดก็ตาม แตเนื่องจากขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมไมไดบัญญัติเพียงแคใหมี
กฎหมายที่คุมครองสิ่งแวดลอมในระดับมาตรฐานระหวางประเทศเทานั้น แตบัญญัติใหรัฐภาคี
จะตองจัดใหมีกฎหมายที่คุมครองสิ่งแวดลอมในระดับสูงเลยทีเดียว ซึ่งก็เกิดประเด็นปญหาวา 
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กฎหมายที่คุมครองสิ่งแวดลอมในระดับสูง จะมีระดับการคุมครองส่ิงแวดลอมสูงกวามาตรฐาน
ระหวางประเทศหรือไม เพียงใด ดังนั้น การที่ขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมบัญญัติใหรัฐภาคีจะตองจัดให
มีกฎหมายที่คุมครองสิ่งแวดลอมในระดับสูง จึงไมมีความชัดเจน 

- บทบัญญัติที่กําหนดใหรัฐภาคีจะตองไมลมเหลวในการบังคับใชกฎหมาย
ส่ิงแวดลอมอยางมีประสิทธิภาพ (To effectively enforce its environmental laws,.....) จะเห็นได
วา การบัญญัติใหบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอมอยางมีประสิทธิภาพโดยไมไดบัญญัติแนวทางหรอื
รายละเอียดในการตีความคําวา “ประสิทธิภาพ” ไวแตอยางใด โดยเมื่อพิจารณาขอบทเรื่องการ
ลงทุนจะเห็นวา แมไมไดมีการบัญญัติใหบังคับใชกฎหมายอยางมีประสิทธิภาพ แตกลไกและ
หลักเกณฑตาง ๆ ที่อยูในขอบทเรื่องลงทุนลวนนําไปสูการคุมครองการลงทุนที่ทําไดจริง เชน 
หลักการไมเลือกปฏิบัติ (Non-discrimination) หลักการปฏิบัติตามมาตรฐานขั้นต่ํา (Minimum 
Standard) เปนตน 

  นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาความตกลงแนบทาย (Side Agreement) ของความ   
ตกลงเขตการคาเสรีอเมริกาเหนือวาดวยเรื่องสิ่งแวดลอมระหวางรัฐบาลแคนาดา รัฐบาลเม็กซิโก
และรัฐบาลสหรัฐอเมริกา (North American Agreement on Environmental Cooperation 
between The Government of Canada, The Government of the United Mexican States 
and the Government of the United of America) จะเห็นไดวา มีการกําหนดพันธกรณีใหรัฐภาคี
ในเรื่องการบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอมอยางมีประสิทธิภาพเชนกัน แตมีกําหนดรายละเอยีดและ
แนวทางเกี่ยวกับกับบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอมอยางมีประสิทธิภาพมากกวาที่กําหนดไวในขอ
บทเรื่องสิ่งแวดลอมในความตกลงเขตการคาเสรีระหวางสหรัฐอเมริกาและชิลี เชน กําหนดใหตอง
มีการแตงตั้งและการอบรมผูตรวจสอบ การตรวจสอบใหเปนไปตามพันธกรณี และการสืบสวน
กรณีที่สงสัยวาจะมีการละเมิด การเผยแพรขอมูลเกี่ยวกับการกระทําที่ไมเปนไปตามพันธกรณี 
การเผยแพรเอกสารเกี่ยวกับกระบวนการบังคับใชกฎหมาย การสนับสนุนใหมีการตรวจสอบดาน
ส่ิงแวดลอม เปนตน  

ดังนั้น ความตกลงเขตการคาเสรีอเมริกาเหนือ (NAFTA) ซึ่งบัญญัติเร่ืองการ
บังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอมอยางมีประสิทธิภาพจึงมีความชัดเจนกวาขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมใน
ความตกลงเขตการคาเสรีระหวางสหรัฐอเมริกากับชิลี เนื่องจากมีการกําหนดรายละเอียดที่เปน
แนวทางในการตีความเรื่องการบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอมอยางมีประสิทธิภาพ ในขณะที่ขอบท
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เร่ืองสิ่งแวดลอมระหวางสหรัฐอเมริกาและชิลีไมมีบทบัญญัติที่กําหนดรายละเอียดในลักษณะ
ดังกลาว 

- บทบัญญัติที่กําหนดใหมีการบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอม โดยจะตองไม
ยกเวนหรือผอนปรนมาตรการทางสิ่งแวดลอมเพื่อสนับสนุนกิจกรรมการลงทุน (it is 
inappropriate to encourage trade or investment by weakening or reducing the 
protections afforded in domestic environmental laws...) บทบัญญัติดังกลาวกําหนดใหรัฐ
ภาคีจะตองไมผอนปรนกฎหมายสิ่งแวดลอม เพื่อสนับสนุนการลงทุน แตบทบัญญัติดังกลาวไมได
บัญญัติถึงกรณีที่รัฐภาคีไมไดผอนปรนการบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอม แตกลับเพิ่มระดับความ
เขมงวดในการบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอมมากขึ้นเพื่อใหสอดคลองกับพันธกรณีตามขอบทเรื่อง
ส่ิงแวดลอม ซึ่งอาจสงผลกระทบทําใหการคาและการลงทุนออนแอลง กรณีเชนนี้ ขอบทเรื่อง
ส่ิงแวดลอมไมไดบัญญัติครอบคลุมไว จึงทําใหเกิดปญหาความไมชัดเจนวา หากเกิดกรณีเชนนี้จะ
ตัดสินอยางไร 

- ความขัดแยงกันระหวางขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมและขอบทอื่น ๆ ในขอบทเรื่อง
ส่ิงแวดลอมไมไดมีการบัญญัติลําดับศักดิ์ในการบังคับใชกฎหมายในกรณีที่ขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม
ขัดแยงกับขอบทอ่ืน ๆ ไวแตอยางใด แตปรากฏอยูในขอบทเรื่องการลงทุน ที่กําหนดใหขอบทอ่ืน ๆ 
ในความตกลงเขตการคาเสรีมีผลบังคับใชเหนือกวาขอบทเรื่องการลงทุนในกรณีที่เกิดความ
ขัดแยงกันขึ้น ดังนั้น หากขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมขัดแยงกับขอบทเรื่องการลงทุน ตามบทบัญญัติใน
ขอบทเรื่องการลงทุน ขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมยอมมีผลการบังคับใชเหนือกวา  

แตอยางไรก็ตาม ถึงแมวาจะมีบทบัญญัติเร่ืองลําดับศักดิ์การบังคับใชกฎหมาย
ระหวางขอบทเรื่องการลงทุนและขอบทเร่ืองสิ่งแวดลอม แตการบัญญัติเร่ืองลําดับศักดิ์ในการ
บังคับใชกฎหมายไวในขอบทเรื่องการลงทุนไมอาจแกปญหาความขัดแยงระหวางขอบทเรื่อง
ส่ิงแวดลอมกับขอบทอื่น ๆ ได รวมถึงขอบทเรื่องการลงทุนดวย เนื่องจากถึงแมวาขอบทเรื่องการ
ลงทุนจะบัญญัติใหขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมมีผลบังคับใชเหนือกวา แตหากพิจารณาถึงวัตถุประสงค
ของความตกลงเขตการคาเสรีแลว ปรากฏวา มีวัตถุประสงคเพื่อสงเสริมและสนับสนุนการคาและ
การลงทุนทั้งสิ้น ดังนั้น หากเกิดขอพิพาทระหวางสิ่งแวดลอมและการคาขึ้นภายใตความตกลงเขต
การคาเสรี ก็ยอมจะตองตีความตามวัตถุประสงคนั่นเอง ขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมจึงไมไดมีผลบังคับ
ใชเหนือกวาขอบทเรื่องการลงทุนดังที่ระบุไวในขอบทเรื่องการลงทุนแตอยางใด  
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นอกจากนี้ กรณีที่ขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมขัดแยงกับขอบทอ่ืน ๆ นอกเหนือจากขอ
บทเรื่องการลงทุน การที่ไมมีบทบัญญัติเร่ืองลําดับศักดิ์ในขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม ทําใหเกิดปญหา
ข้ึนได วาขอบทใดมีคาการบังคับใชเหนือกวา  

  - บทบัญญัติในขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมเกี่ยวกับความตกลงพหุภาคีดาน
ส่ิงแวดลอม (Multilateral Environmental Agreements : MEAs) 

ในขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม ไดรับรองถึงความสําคัญของความตกลงพหุภาคีดาน
ส่ิงแวดลอม (MEAs) โดยกําหนดเงื่อนไขใหรัฐคูภาคีจะตองใชมาตรการทางการคาอยางเหมาะสม
ในความตกลง เพื่อบรรลุเปาหมายทางสิ่งแวดลอม ซึ่งไมเปนที่ชัดเจนวา มาตรการทางการคาที่
เหมาะสมคืออยางไร  มีหลักเกณฑในการพิจารณาอยางไรบาง และยังไดบัญญัติ รับรอง 
Paragraph 31 (i) ของปฏิญญาโดฮา ซึ่งมีวัตถุประสงคเพื่อศึกษาความสัมพันธระหวางการปฏิบัติ
ตามอนุสัญญาพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ตาง ๆ โดยเฉพาะพันธกรณีทางการคาที่เจาะจง 
(Specific Trade Obligation : STO) วามีความสอดคลองกับกฎระเบียบทางการคาภายใต WTO 
อยางไร โดยรัฐคูภาคีตกลงกันที่จะนําผลการเจรจาดังกลาวมาปรึกษาหารือกัน เพื่อปรับใชกับ
ความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคีนี้ แตอยางไรก็ตาม เนื่องจากผลการเจรจาหารือเพื่อหา
ความสัมพันธดังกลาวยังไมไดขอสรุปที่ชัดเจนแนนอน ทําใหการบัญญัติรับรองเอาผลการเจรจา
มาปรับใชไมมีความชัดเจนไปดวย 

  นอกจากนี้ ขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมไดบัญญัติรับรองเฉพาะกรณีที่รัฐคูภาคีทั้งสอง
ฝายเปนภาคีสมาชิกของความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) เทานั้น โดยไดกลาวไวใน
อารัมภบทของขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม และในขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมที่รับรองเฉพาะความตกลง 
พหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ที่ทั้งสองประเทศเปนภาคีสมาชิกรวมกันเทานั้น  

  แตในกรณีที่รัฐภาคีฝายใดฝายหนึ่งเปนภาคีสมาชิกความตกลงพหุภาคีดาน
ส่ิงแวดลอม (MEAs) แตเพียงฝายเดียว รัฐภาคีอีกฝายหนึ่งไมไดเปนภาคีสมาชิกความตกลง     
พหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ดวย กรณีนี้ในขอบทไมไดบัญญัติไววา จะใชหลักเกณฑใด
บังคับแกกรณีดังกลาว ซึ่งก็จะทําใหเกิดปญหาขึ้น ทําใหรัฐภาคีฝายเปนภาคีสมาชิกของความ    
ตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ไมสามารถดําเนินมาตรการเพื่อบรรลุวัตถุประสงคดาน
ส่ิงแวดลอมตามความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ได หากมาตรการดังกลาว              
มีผลกระทบขัดหรือแยงกับขอบทเรื่องการลงทุนในเขตการคาเสรี ซึ่งก็จะถูกกลาวหาวาละเมิด    
ขอบทเรื่องการลงทุนและอาจถูกฟองรองเพื่อเรียกคาเสียหายจํานวนมหาศาลอีกดวย  
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  กรณีดังกลาวนี้ เทากับเปนการจํากัดหรือยกเลิกสิทธิ์ที่จะใชมาตรการหรือ
เครื่องมือตาง ๆ ที่บัญญัติไวในความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ของรัฐฝายนั้น ๆ ซึ่ง
สงผลใหประเทศที่เปนภาคีสมาชิกของความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ไมสามารถ
ปฏิบัติพันธกรณีที่กําหนดไวในความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ได เนื่องการจากการ
ปฏิบัติเหลานั้นอาจจะขัดแยงกับขอกําหนดเรื่องตาง ๆ ในความตกลงเขตการคาเสรีได โดยเฉพาะ
ในขอบทเรื่องการลงทุน และยังอาจตองประสบปญหาจากการถูกกลาวหาวาละเมิด ไมปฏิบัตติาม
พันธกรณีตามกฎหมายระหวางประเทศไดอีกดวย 

  ปญหาที่อาจเกิดขึ้นไดในกรณีที่รัฐภาคีเพียงฝายเดียวเปนภาคีสมาชิกของความ
ตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) เชน  

  กรณีของพิธีสารเกียวโตกําหนดเปาหมายในการลดการปลอยกาซเรือนกระจก 
โดยภาคีสมาชิกจะตองดําเนินการใด ๆ เพื่อใหการลดกาซเรือนกระจกตามเปาหมายที่พิธีสาร
กําหนด โดยอาจใชกลไกยืดหยุน หรือมาตรการอื่น ๆ ก็ได การใชมาตรการตาง ๆ เพื่อบรรลุ
เปาหมายตามพิธีสารเกียวโตในบางกรณีมีผลกระทบกับการคาและการลงทุน ดังนั้น การดําเนิน
มาตรการตาง ๆ เพื่อปฏิบัติตามพันธกรณีในพิธีสารเกียวโต จะถือวาเปนการละเมิดพันธกรณีดาน
การคาและการลงทุนได 

กรณีของอนุสัญญาบาเซลวาดวยการเคลื่อนยายขามแดนของของเสียอันตราย
และการกําจัด (Basel Convention on the Control of Transboundary Movements of 
Hazardous Waste and their Disposal : Basel) ที่บัญญัติควบคุมการขนยาย นําเขา – สงออก 
กากของเสียอันตราย โดยอนุญาตใหมีการขนยายกากของเสียอันตรายขามแดนได เฉพาะใน
ระหวางประเทศภาคีสมาชิกอนุสัญญาบาเซลดวยกันเองเทานั้น จึงอาจถูกพิจารณาวาเปนการ
จํากัดปริมาณสินคา และเปนการใหสิทธิประโยชนหรือสิทธิพิเศษแกประเทศอื่นได ซึ่งอาจขัดกับ
ขอบทเรื่องการลงทุนภายใตความตกลงเขตการคาเสรีได 

นอกจากนี้อนุสัญญาบาเซลยังอนุญาตใหประเทศตาง ๆ กําหนดคํานิยามกาก
ของเสียอันตรายของตนเองไดอีกทางหนึ่งดวย แตละประเทศยอมกําหนดคํานิยามที่แตกตางกัน 
การกําหนดคํานิยามดังกลาว อาจถูกพิจารณาวาเปนอุปสรรคทางการคาอยางหนึ่งภายใตความ
ตกลงเขตการคาเสรีไดเชนกัน 
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จะเห็นไดวา การที่รัฐภาคีเพียงฝายเดียวเปนภาคีสมาชิกของความตกลงพหุภาคี
ดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ทําใหเกิดปญหาหลายประการ โดยเฉพาะฝายประเทศที่เปนภาคสีมาชกิ
ของความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ที่เมื่อปฏิบัติตามพันธกรณีของความตกลง     
พหุภาคีดานสิ่งแวดลอมแลว (MEAs) แลว อาจมีผลเปนการละเมิดพันธกรณีในความตกลง     
เขตการคาเสรี และทําใหประเทศที่เปนภาคีสมาชิกของความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม 
(MEAs) ประสบปญหาในการปฏิบัติตามความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ที่ตนไดให
สัตยาบันไวอีกดวย 

  ดังนั้น เพื่อปองกันกรณีปญหาขอพิพาทที่จะเกิดขึ้น ขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมควร
บัญญัติกําหนดใหชัดเจนครอบคลุมถึงกรณีที่รัฐคูภาคีเพียงฝายใดฝายหนึ่งเปนภาคีสมาชิกของ
ความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ดวย 

 

5.2 ขอเสนอแนะ 

  ปญหาความไมชัดเจนของขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมดังที่ไดกลาวมาแลวนั้น ทําให
การบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอมไมบรรลุวัตถุประสงคในการปกปองคุมครองส่ิงแวดลอม
เทาที่ควร ดังนั้น จึงเห็นควรบัญญัติขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมใหมีความชัดเจนในประเด็นตาง ๆ ดังนี้ 

- ควรกําหนดมาตรฐานขั้นต่ํา (Minimum Standard) ในขอบทเรื่อง
ส่ิงแวดลอม โดยอาจกําหนดมาตรฐานขั้นต่ําในการปฏิบัติใหเปนไปตาม
มาตรฐานระหวางประเทศหรืออ่ืน ๆ ก็ได แทนการบัญญัติใหรัฐคูภาคีมี
กฎหมายที่คุมครองสิ่งแวดลอมในระดับสูง เนื่องจากการบัญญัติใหมี
กฎหมายคุมครองส่ิงแวดลอมในระดับสูงไมอาจเปนเกณฑในการชี้วัดการ
ปฏิบัติตามพันธกรณีได การบัญญัติกําหนดมาตรฐานขั้นต่ําในการปฏิบัติไว
จะมีความชัดเจนมากกวา 

- ควรจะมีการกําหนดหลักเกณฑและรายละเอียดเกี่ยวกับบทบัญญัติที่
กําหนดใหรัฐภาคีจะตองไมลมเหลวในการบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอม
อยางมีประสิทธิภาพ เพื่อเปนแนวทางในการพิจารณาวารัฐภาคีไดมีการ
บังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอมอยางมีประสิทธิภาพแลวหรือไม อยางไร 
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- นอกจากบทบัญญัติที่กําหนดใหมีการบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอม โดย
จะตองไมยกเวนหรือผอนปรนมาตรการทางสิ่งแวดลอมเพื่อสนับสนุน
กิจกรรมการลงทุน ควรมีการบัญญัติถึงกรณีที่เพิ่มระดับความเขมงวดในการ
บังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอมมากขึ้นเพื่อใหสอดคลองกับพันธกรณีที่ใหมี
กฎหมายที่คุมครองสิ่งแวดลอมในระดับสูงและมีการบังคับใชกฎหมาย
ส่ิงแวดลอมอยางมีประสิทธิภาพ ซึ่งอาจสงผลกระทบทําใหการคาและการ
ลงทุนออนแอลง วารัฐภาคีสามารถทําไดหรือไม อยางไร เพื่อใหบทบัญญัตินี้
มีความชัดเจนและครอบคลุมประเด็นตาง ๆ มากขึ้น 

- ควรมีการกําหนดลําดับศักดิ์การบังคับใชกฎหมายระหวางขอบทเรื่อง
ส่ิงแวดลอมและขอบทอ่ืน ๆ ไวในขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม เพื่อใหขอบทเรื่อง
ส่ิงแวดลอมมีความชัดเจน ซึ่งเปนผลดีกับขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมมากกวาการ
บัญญัติเร่ืองลําดับศักดิ์การบังคับใชกฎหมายไวในขอบทเรื่องการลงทุน 
นอกจากนี้ ในวัตถุประสงคของความตกลงเขตการคาเสรี ควรมีระบุถึง
วัตถุประสงคในดานสิ่งแวดลอมดวย เพื่อปองกันการตีความคุมครองการคา
และการลงทุนเพียงอยางเดียว 

- ควรมีการกําหนดความสัมพันธระหวางความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม 
(MEAs) กับความตกลงเขตการคาเสรี ในขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมใหมีความ
ชัดเจนมากยิ่งขึ้น โดยบัญญัติถึงกรณีที่รัฐภาคีฝายใดฝายหนึ่งเพียงฝายเดยีว
เปนภาคีสมาชิกของความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs)ดวย และ
ระบุใหชัดเจนวา ขอกําหนดตาง ๆ ในความตกลงเขตการคาเสรีจะมีผลตอ
การจํากัดสิทธิ์ของรัฐคูภาคี หรือมีผลตอการขัดขวาง สรางอุปสรรคในการ
ปฏิบัติของรัฐคูภาคีที่ เปนภาคีสมาชิกของความตกลงพหุภาคีดาน
ส่ิงแวดลอม (MEAs) หรือจะเปนสมาชิกในอนาคต หรือไม เพียงใด 

อยางไรก็ตาม การกําหนดความสัมพันธระหวางความตกลง  
พหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) กับความตกลงเขตการคาเสรีใหชัดเจนเปน
เร่ืองที่ทําไดยาก แตรัฐคูภาคีอาจจะแกไขปญหาความขัดแยงดังกลาว โดย
การระบุใหการปฏิบัติตามพันธกรณีของความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม 
(MEAs) ซึ่งขัดแยงกับความตกลงเขตการคาเสรี เปนมาตรการที่ขอยกเวน 
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(Non Conforming Measures : NCMs) ได ซึ่งก็เปนการหลีกเลี่ยงปญหาขอ
พิพาทไดทางหนึ่ง 

สําหรับประเทศไทย  หากจะทําความตกลงเขตการคา เสรีกับประเทศ
สหรัฐอเมริกา ยอมคาดหมายไดวา ขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมที่จะตกลงกัน นาจะมีลักษณะเหมือน
หรือคลายกับขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมที่สหรัฐอเมริกาเคยทําไวกับประเทศตาง ๆ โดยเฉพาะประเทศ
ชิลี ซึ่งเปนประเทศที่มีสภาพสังคม เศรษฐกิจ และระดับการพัฒนาประเทศใกลเคียงกับประเทศ
ไทย  

ดังนั้น ผลจากการศึกษาขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมในความตกลงเขตการคาเสรีทวิ
ภาคีระหวางประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศชิลีวามีความไมชัดเจนหลายประการ ก็จะเปน
ประโยชนสําหรับประเทศไทยในการเตรียมความพรอมเพื่อเจราจากับสหรัฐอเมริกา โดยประเทศ
ไทยควรเจรจากับสหรัฐอเมริกาโดยคํานึงถึงประเด็นเรื่องสิ่งแวดลอมที่ยังไมมีความชัดเจน 
กลาวคือ ควรมีการกําหนดมาตรฐานขั้นต่ํา (Minimum Standard) ในการปฏิบัติสําหรับกฎหมาย
ที่คุมครองสิ่งแวดลอม เพื่อปองกันกรณีปญหาที่จะโตเถียงกันวา กฎหมายของแตละประเทศมี
มาตรฐานการคุมครองที่เปนไปตามพันธกรณีแลวหรือไม อยางไร ควรมีการกําหนดรายละเอียด
และกฎเกณฑที่จะใชเปนแนวทางในการชี้วัดวา การบังคับใชกฎหมายมีประสิทธิภาพแลวหรือไม 
อยางไร ควรมีบทบัญญัติที่มีความชัดเจนครอบคลุมถึงกรณีกรณีการเพิ่มระดับความเขมงวดใน
การบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอมมากขึ้น ซ่ึงสงผลกระทบทําใหการคาและการลงทุนออนแอลง วา
รัฐภาคีสามารถทําไดหรือไม อยางไร ควรมีการบัญญัติกําหนดลําดับศักดิ์การบังคับใชกฎหมาย
ระหวางขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมและขอบทอื่น ๆ ไวในขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม และระบุเร่ือง
ส่ิงแวดลอมไวในวัตถุประสงคของความตกลงเขตการคาเสรี และควรมีการกําหนดความสัมพันธ
ระหวางความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) กับความตกลงเขตการคาเสรีใหชัดเจน หรือ
อาจระบุไวในมาตรการที่ขอยกเวน (Non Conforming Measures : NCMs) ก็ได  

ประเทศไทยอาจตกลงเจรจากับประเทศสหรัฐอเมริกาในประเด็นเรื่องสิ่งแวดลอม
ที่ยังไมมีความชัดเจน โดยอาจจะตกลงบัญญัติไวในขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมเอง หรืออาจตกลง
รวมกันโดยทําเปนบันทึกความเขาใจ (MOU) และประเด็นปญหาใดที่มีแนวโนมวาจะเกิดความ
ขัดแยงก็สามารถระบุไวเปนมาตรการที่ขอยกเวนได (Non Conforming Measures : NCMs) 
เพื่อใหบทบัญญัติเกี่ยวกับส่ิงแวดลอมมีความชัดเจนยิ่งขึ้น และเปนการปองกันกรณีปญหาขอ
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พิพาทที่จะเกิดขึ้นในอนาคตได ทั้งยังมีผลทําใหการบังคับใชบทบัญญัติเกี่ยวกับส่ิงแวดลอมใน
ความตกลงเขตการคาเสรีประสบผลสําเร็จในทางปฏิบัติยิ่งข้ึนอีกดวย 
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Chapter Nineteen 

Environment 

Objectives 
The objectives of this Chapter are to contribute to the Parties’ efforts to ensure that trade and 
environmental policies are mutually supportive and to collaboratively promote the optimal use 
of resources in accordance with the objective of sustainable development; and to strive to 
strengthen the links between the Parties’ trade and environment policies and practices to 
further the trade expanding goals of this Agreement, including through promoting non-
discriminatory measures, avoiding disguised barriers to trade, and eliminating trade 
distortions where the result can directly benefit both trade and the environment. 
 
Article 19.1: Levels of Protection 

Recognizing the right of each Party to establish its own levels of domestic environmental 
protection and environmental development policies and priorities, and to adopt or modify 
accordingly its environmental laws, each Party shall ensure that its laws provide for high levels 
of environmental protection and shall strive to continue to improve those laws. 
 
Article 19.2: Enforcement of Environmental Laws 

1.  (a)  A Party shall not fail to effectively enforce its environmental laws, through a 
sustained or recurring course of action or inaction, in a manner affecting trade between the 
Parties, after the date of entry into force of this Agreement. 

(b) The Parties recognize that each Party retains the right to exercise discretion with 
respect to investigatory, prosecutorial, regulatory, and compliance matters and to make 
decisions regarding the allocation of resources to enforcement with respect to other 
environmental matters determined to have higher priorities. Accordingly, the Parties 
understand that a Party is in compliance with subparagraph (a) where a course of action or 
inaction reflects a reasonable exercise of such discretion, or results from a bona fide decision 
regarding the allocation of resources. 
2.  The Parties recognize that it is inappropriate to encourage trade or investment by 
weakening or reducing the protections afforded in domestic environmental laws. 
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Accordingly, each Party shall strive to ensure that it does not waive or otherwise derogate 
from, or offer to waive or otherwise derogate from, such laws in a manner that weakens or 
reduces the protections afforded in those laws as an encouragement for trade with the other 
Party, or as an encouragement for the establishment, acquisition, expansion, or retention of an 
investment in its territory. 
3.  Nothing in this Chapter shall be construed to empower a Party’s authorities to 
undertake environmental law enforcement activities in the territory of the other Party. 
 
Article 19.3: Environment Affairs Council 

1.  The Parties hereby establish an Environment Affairs Council comprising cabinet level 
or equivalent representatives of the Parties, or their designees. The Council shall meet once a 
year, or more often if the Parties agree, to discuss the implementation of, and progress under, 
this Chapter. Meetings of the Council shall include a public session, unless the Parties 
otherwise agree. 
2.  In order to share innovative approaches for addressing environmental issues of 
interest to the public, the Council shall ensure a process for promoting public participation in 
its work, including by seeking advice from the public in developing agendas for Council 
meetings and by engaging in a dialogue with the public on those issues. 
3.  The Council shall seek appropriate opportunities for the public to participate in the 
development and implementation of cooperative environmental activities, including through 
the United States - Chile Environmental Cooperation Agreement, as set out in Annex 19.3. 
4.  All decisions of the Council shall be taken by mutual agreement and shall be made 
public, unless the Council decides otherwise, or as otherwise provided in this Agreement. 
 
Article 19.4: Opportunities for Public Participation 

1.  Each Party shall provide for the receipt and consideration of public communications 
on matters related to this Chapter. Each Party shall promptly make available to the other Party 
and to its public all communications it receives and shall review and respond to them in 
accordance with its domestic procedures. 
2.  Each Party shall make best efforts to respond favorably to requests for consultations 
by persons or organizations in its territory regarding the Party’s implementation of this 
Chapter. 
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3.  Each Party may convene, or consult an existing, national consultative or advisory 
committee, comprising members of its public, including representatives of business and 
environmental organizations, and other persons, to advise it on the implementation of this 
Chapter.  
 
Article 19.5: Environmental Cooperation 

1.  The Parties recognize the importance of strengthening capacity to protect the 
environment and promote sustainable development in concert with strengthening trade and 
investment relations between them. The Parties agree to undertake cooperative environmental 
activities, in particular through: 

(a) pursuing, through their relevant ministries or agencies, the specific cooperative 
projects that the Parties have identified and set out in Annex 19.3; and (b) promptly 
negotiating a United States – Chile Environmental Cooperation Agreement to establish 
priorities for further cooperative environmental activities, as elaborated in Annex 19.3, while 
recognizing the ongoing importance of environmental cooperation undertaken outside this 
Agreement. 
2.  Each Party shall take into account public comments and recommendations it receives 
regarding cooperative environmental activities the Parties undertake pursuant to this Chapter. 
3.  The Parties shall, as they deem appropriate, share information on their experiences in 
assessing and taking into account positive or negative environmental effects of trade 
agreements and policies. 
 
Article 19.6: Environmental Consultations 

1.  A Party may request consultations with the other Party regarding any matter arising 
under this Chapter by delivering a written request to the other Party. 
2.  The Parties shall consult promptly after delivery of the request. The requesting Party 
shall provide specific and sufficient information in the request for the other Party to respond. 
3.  The Parties shall make every attempt to arrive at a mutually satisfactory resolution of 
the matter and may seek advice or assistance from any person or body they deem 
appropriate in order to fully examine the matter at issue. 
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4.  If the Parties fail to resolve the matter through consultations, either Party may 
request that the Council be convened to consider the matter by delivering a written request to 
the other Party. 
5.  The Council shall promptly convene and shall endeavor to resolve the matter, 
including, where appropriate, by consulting governmental or outside experts and having 
recourse to such procedures as good offices, conciliation, or mediation. 
6.  If the matter concerns whether a Party is conforming to its obligations under Article 
19.2(1)(a), and the Parties have failed to resolve the matter within 60 days of a request for 
consultations under paragraph 1, the complaining Party may request consultations under 
Article 22.4 (Consultations) or a meeting of the Commission under Article 22.5 (Commission - 
Good Offices, Conciliation, and Mediation) and, as provided in Chapter Twenty-Two (Dispute 
Settlement), thereafter have recourse to the other provisions of that Chapter. 
7.  The Council may, where appropriate, provide information to the Commission 
regarding any consultations held on the matter. 
8.  Neither Party may have recourse to dispute settlement under this Agreement for any 
matter arising under any provision of this Chapter other than Article 19.2(1)(a). 
9.  Neither Party may have recourse to dispute settlement under this Agreement for a 
matter arising under Article 19.2(1)(a) without first pursuing resolution of the matter in 
accordance with this Article. 
10.  In cases where the Parties agree that a matter arising under this Chapter is more 
properly covered by another agreement to which the Parties are party, they shall refer the 
matter for appropriate action in accordance with that agreement. 
 
Article 19.7: Environment Roster 

1.  The Parties shall establish within six months after the date of entry into force of this 
Agreement and maintain a roster of at least 12 individuals who are willing and able to serve as 
panelists in disputes arising under Article 19.2(1)(a). Unless the Parties otherwise agree, four 
members of the roster shall be selected from among individuals who are non-Party nationals. 
Environment roster members shall be appointed by mutual agreement of the Parties, and may 
be reappointed. Once established, a roster shall remain in effect for a minimum of three years, 
and shall remain in effect thereafter until the Parties constitute a new roster. 
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2.  Environment roster members shall:  

(a) have expertise or experience in environmental law or its enforcement, international 
trade, or the resolution of disputes arising under international trade agreements; 
  (b) be chosen strictly on the basis of objectivity, reliability, and sound judgment; 

(c) be independent of, and not affiliated with or take instructions from, either Party; 
and 

(d) comply with a code of conduct to be established by the Commission. 
3.  Where a Party claims that a dispute arises under Article 19.2(1)(a), Article 22.9 (Panel 
Selection) shall apply, except that: 

(a) where the Parties so agree, the panel shall be composed entirely of panelists 
meeting the qualifications in paragraph 2; and 

(b) if the Parties cannot so agree, each Party may select panelists meeting the 
qualifications set out in paragraph 2 or in Article 22.8 (Qualifications of Panelists). 
 

Article 19.8: Procedural Matters 

1.  Each Party shall ensure that judicial, quasi-judicial, or administrative proceedings are 
available under its law to sanction or remedy violations of its environmental laws. 

(a) Such proceedings shall be fair, open, and equitable, and to this end shall comply 
with due process of law, and be open to the public (except where the administration of justice 
otherwise requires). 

(b) Each Party shall provide appropriate and effective remedies or sanctions for a 
violation of its environmental laws that: 

(i) take into consideration the nature and gravity of the violation, any economic 
benefit the violator has derived from the violation, the economic condition 
of the violator, and other relevant factors; and 

(ii) may include compliance agreements, penalties, fines, imprisonment, 
injunctions, the closure of facilities, and the cost of containing or cleaning 
up pollution. 

2.  Each Party shall ensure that interested persons may request the Party’s competent 
authorities to investigate alleged violations of its environmental laws and that the competent 
authorities give such requests due consideration in accordance with its law. 
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3.  Each Party shall ensure that persons with a legally recognized interest under its law in 
a particular matter have appropriate access to judicial, quasi-judicial, or administrative 
proceedings for the enforcement of the Party’s environmental laws. 
4.  Each Party shall provide persons appropriate and effective rights of access to 
remedies in accordance with its laws, which may include the right: 

(a) to sue another person under that Party’s jurisdiction for damages under that 
Party’s environmental laws; 

(b) to seek sanctions or remedies such as monetary penalties, emergency closures, 
or orders to mitigate the consequences of violations of its environmental laws; 

(c) to request the competent authorities to take appropriate action to enforce the 
Party’s environmental laws in order to protect the environment or to avoid environmental harm; 
or 

(d) to seek injunctions where a person suffers, or may suffer, loss, damage, or injury 
as a result of conduct by another person under that Party’s jurisdiction contrary to that Party’s 
environmental laws or from tortious conduct that harms human health or the environment. 
 
Article 19.9: Relationship to Environmental Agreements 

The Parties recognize the importance of multilateral environmental agreements, 
including the appropriate use of trade measures in such agreements to achieve specific 
environmental goals. Recognizing that in paragraph 31(i) of the Ministerial Declaration 
adopted on November 14, 2001 in Doha, WTO members have agreed to negotiations on the 
relationship between existing WTO rules and specific trade obligations set out in multilateral 
environmental agreements, the Parties shall consult on the extent to which the outcome of the 
negotiations applies to this Agreement. 
 
Article 19.10: Principles of Corporate Stewardship 

Recognizing the substantial benefits brought by international trade and investment as 
well as the opportunity for enterprises to implement policies for sustainable development that 
seek to ensure coherence between social, economic and environmental objectives, each 
Party should encourage enterprises operating within its territory or jurisdiction to voluntarily 
incorporate sound principles of corporate stewardship in their internal policies, such as those 
principles or agreements that have been endorsed by both Parties. 
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Article 19.11: Definitions 

For purposes of this Chapter: 
environmental law means any statute or regulation of a Party, or provision thereof, the primary 
purpose of which is the protection of the environment, or the prevention of a danger to human 
life or health, through: 

(a) the prevention, abatement, or control of the release, discharge, or emission of 
pollutants or environmental contaminants; 

(b) the control of environmentally hazardous or toxic chemicals, substances, 
materials, and wastes, and the dissemination of information related thereto; or 

(c) the protection or conservation of wild flora and fauna, including endangered 
species, their habitat, and specially protected natural areas,  

in the Party’s territory, but does not include any statute or regulation, or provision 
thereof, directly related to worker safety or health. 

For greater certainty, environmental law does not include any statute or regulation, or 
provision thereof, the primary purpose of which is managing the commercial harvest or 
exploitation, or subsistence or aboriginal harvesting, of natural resources. 

For purposes of the definition of “environmental law,” the primary purpose of a particular 
statutory or regulatory provision shall be determined by reference to its primary purpose, 
rather than to the primary purpose of the statute or regulation of which it is part. 
For the United States, statute or regulation means an act of Congress or regulation 
promulgated pursuant to an act of Congress that is enforceable by action of the federal 
government. 

For the United States, territory means its territory as set out in Annex 2.1 as well as other 
areas with respect to which it exercises sovereignty, sovereign rights, or jurisdiction. 
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Annex 19.3 

Environmental Cooperation 

1.  Recognizing that cooperation on environmental matters provides enhanced 
opportunities to improve the environment and to advance common commitments on 
sustainable development, the Parties agree, pursuant to Article 19.5(1)(a) of this Agreement, 
to pursue, through their relevant ministries or agencies, the following cooperative projects 
identified during the negotiation of this Agreement: 

(a)  Developing a Pollutant Release and Transfer Register (PRTR) in Chile. The 
PRTR is a publicly available database of chemicals that have been released 
to air, water and land or transferred off-site for further waste management. In 
developing the register, the Parties will cooperate and draw on lessons 
learned from other PRTR projects. Industrial facilities will report annually on 
the amounts of chemicals they have released or transferred and the final 
destination of those chemicals. Reported data will be made publicly available; 

(b)  Reducing Mining Pollution. The United States will assist Chile in reducing 
contamination and pollution resulting from past mining practices by working 
with Chile to identify sources of pollution and explore cost-effective 
remediation methods; 

(c)  Improving Environmental Enforcement and Compliance Assurance. The 
Parties will provide training and exchange of information to enhance each 
Party’s capacity to enforce its environmental laws and regulations, and will 
develop and strengthen their cooperative relationships to promote 
compliance, enforcement, and environmental performance; 

(d)  Sharing Private Sector Expertise. The Parties will seek to increase 
environmental stewardship by inviting enterprises of each Party to share their 
experiences in developing and implementing programs that have reduced 
pollution, including, where appropriate, demonstrating the financial benefits of 
these measures; 

(e)  Improving Agricultural Practices. To help reduce pollution from agricultural 
practices in Chile, the Parties will adapt and implement a training program for 
Chilean farmers and other workers to promote appropriate handling of 
chemical pesticides and fertilizers, and to promote sustainable agriculture 
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practices. The Parties will work jointly to modify existing training programs to 
fit Chilean agricultural practices and customs; 

 
(f)  Reducing Methyl Bromide Emissions. To mitigate methyl bromide emissions 

the Parties will seek to develop effective alternatives to that chemical, which 
Chile and the United States have committed to phase out under the Montreal 
Protocol on Substances That Deplete the Ozone Layer; 

(g)  Improving Wildlife Protection and Management. To protect wildlife in Chile 
and the Latin American region, the Parties will work together to build capacity 
to promote the management and protection of biological resources in the 
region, such as by collaborating with universities and providing programs for 
wildlife managers, other professionals and local communities in Chile and the 
region;  

(h)  Increasing the use of cleaner fuels. The Parties will work to improve the 
environmental quality of fuels, especially diesel fuel and gasoline, used in their 
territories by providing joint training and technical assistance on a variety of 
fuels-related environmental issues. The Parties will publicize the benefits of 
this work.  

2.  The Parties shall pursue additional cooperative environmental activities under a 
United States – Chile Environmental Cooperation Agreement, as set out in Article 19.5(1)(b), 
and in other fora. 

(a)  In negotiating the Cooperation Agreement, the Parties have agreed to take 
into account public input regarding priority areas for bilateral cooperation; 

(b) The Cooperation Agreement will, inter alia: 
(i) establish any institutional framework needed to coordinate the various  

elements of the Cooperation Agreement; 
(ii) establish procedures for the development of periodic work programs that 

set priorities for cooperative activities; 
(iii) provide for consultation and review, at regular intervals, of the work 

program for those cooperative activities; 
(iv) create appropriate opportunities for the public to participate in the 

development of new cooperative activities and the implementation of 
agreed activities; 
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(v) encourage the exchange of information on the Parties’ environmental 

policies, laws, and practices; 
(vi) promote the understanding and effective implementation of multilateral 

environmental agreements to which both Parties are party; 
(vii) promote the collection and publication of comparable information on the 

Parties’ environmental regulations, indicators, and enforcement activities; 
and 

(viii) provide for regular consultation with the Environment Affairs Council 
established in Article 19.3 (Environment Affairs Council) regarding the 
priorities that the Parties identify, as well as future cooperative work. 

3.  Cooperation under the Cooperation Agreement may include work in the following 
fields of activity: 

(a) improving capacity to achieve environmental compliance assurance, 
including enforcement and voluntary environmental stewardship; 

(b) encouraging small- and medium-size enterprises to adopt sound 
environmental practices and technologies; 

(c) developing public-private partnerships to achieve environmental objectives; 
(d) promoting sustainable management of environmental resources, including 

wild fauna and flora, and protected wild areas; 
(e) exploring environmental activities pertinent to trade and investment and the 

improvement of environmental performance; 
(f) developing and implementing economic instruments for environmental 

management. 
4.  The Parties may implement cooperative activities under the Cooperation Agreement 
by: 

(a) exchanging professionals, technicians, and specialists, including through study 
visits, to promote the development of environmental policies and standards; 

(b) organizing joint conferences, seminars, workshops, meetings, training sessions, 
and outreach and education programs; 
  (c) supporting, developing, and implementing collaborative projects and 
demonstrations, including joint research projects, studies, and reports; 
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(d) facilitating linkages among representatives from academia, industry, and 

government to promote exchange of scientific and technical information and best practices, 
and the development and implementation of cooperative projects; and 

(e) engaging in other activities, that the Parties may undertake pursuant to the 
Cooperation Agreement. 
5.  The Parties recognize that the funding, scope, and duration of the projects listed in 
paragraph 1 and cooperative activities pursued under the Cooperation Agreement will be 
undertaken in accordance with the Parties’ personnel and financial resources. 
6.  The Parties shall make publicly available information regarding the projects and 
activities they undertake pursuant to this Annex. 
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Chapter Ten 

Investment 

Section A - Investment 

Article 10.1: Scope and Coverage1

1.  This Chapter applies to measures adopted or maintained by a Party relating to: 
(a) investors of the other Party; 
(b) covered investments; and 
(c) with respect to Articles 10.5 and 10.12, all investments in the territory of the 
Party. 

2.  In the event of any inconsistency between this Chapter and another Chapter, the other 
Chapter shall prevail to the extent of the inconsistency. 
3.  A requirement by a Party that a service provider of the other Party post a bond or 
other form of financial security as a condition of providing a service into its territory does not of 
itself make this Chapter applicable to the provision of that cross-border service. This Chapter 
applies to that Party’s treatment of the posted bond or financial security. 
4.  This Chapter does not apply to measures adopted or maintained by a Party to the 
extent that they are covered by Chapter Twelve (Financial Services). 

 

Article 10.2: National Treatment 

1.  Each Party shall accord to investors of the other Party treatment no less favorable than 
that it accords, in like circumstances, to its own investors with respect to the establishment, 
acquisition, expansion, management, conduct, operation, and sale or other disposition of 
investments in its territory. 
2.  Each Party shall accord to covered investments treatment no less favorable than that 
it accords, in like circumstances, to investments in its territory of its own investors with respect 

                                                  
1 For greater certainty, the provisions of this Chapter do not bind either Party in relation to any act or fact that 
took place or any situation that ceased to exist before the date of entry into force of this Agreement. Also, for 
greater certainty, this Chapter is subject to and shall be interpreted in accordance with Annexes 10-A 
through 10-H. 
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to the establishment, acquisition, expansion, management, conduct, operation, and sale or 
other disposition of investments. 
3.  The treatment to be accorded by a Party under paragraphs 1 and 2 means, with 
respect to a regional level of government, treatment no less favorable than the most favorable 
treatment accorded, in like circumstances, by that regional level of government to investors, 
and to investments of investors, of the Party of which it forms a part. 
 

Article 10.3: Most-Favored-Nation Treatment 

1.  Each Party shall accord to investors of the other Party treatment no less favorable than 
that it accords, in like circumstances, to investors of any non-Party with respect to the 
establishment, acquisition, expansion, management, conduct, operation, and sale or other 
disposition of investments in its territory. 
2.  Each Party shall accord to covered investments treatment no less favorable than that 
it accords, in like circumstances, to investments in its territory of investors of any non-Party 
with respect to the establishment, acquisition, expansion, management, conduct, operation, 
and sale or other disposition of investments. 
 
Article 10.4: Minimum Standard of Treatment2

1.  Each Party shall accord to covered investments treatment in accordance with 
customary international law, including fair and equitable treatment and full protection and 
security. 
2.  For greater certainty, paragraph 1 prescribes the customary international law 
minimum standard of treatment of aliens as the minimum standard of treatment to be afforded 
to covered investments. The concepts of “fair and equitable treatment” and “full protection 
and security” do not require treatment in addition to or beyond that which is required by that 
standard, and do not create additional substantive rights. The obligation in paragraph 1 to 
provide: 

                                                  
2 For greater certainty, Article 10.4 shall be interpreted in accordance with Annex 10-A. 
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(a) “fair and equitable treatment” includes the obligation not to deny justice in criminal, 

civil, or administrative adjudicatory proceedings in accordance with the principle of due 
process embodied in the principal legal systems of the world; and 

(b) “full protection and security” requires each Party to provide the level of police 
protection required under customary international law. 
3.  A determination that there has been a breach of another provision of this Agreement, 
or of a separate international agreement, does not establish that there has been a breach of 
this Article. 
4.  Notwithstanding Article 10.7(5)(b), each Party shall accord to investors of the other 
Party, and to covered investments, non-discriminatory treatment with respect to measures it 
adopts or maintains relating to losses suffered by investments in its territory owing to armed 
conflict or civil strife. 
5.  Notwithstanding paragraph 4, if an investor of a Party, in the situations referred to in 
that paragraph, suffers a loss in the territory of the other Party resulting from: 

(a) requisitioning of its covered investment or part thereof by the latter’s forces or 
authorities; or 

(b) destruction of its covered investment or part thereof by the latter’s forces or 
authorities, which was not required by the necessity of the situation, the latter Party shall 
provide the investor restitution or compensation, which in either case shall be prompt, 
adequate, and effective, and, with respect to compensation, shall be in accordance with 
Article 10.9(2) through (4). 
6.  Paragraph 4 does not apply to existing measures relating to subsidies or grants that 
would be inconsistent with Article 10.2 but for Article 10.7(5)(b). 
 
Article 10.5: Performance Requirements 

Mandatory Performance Requirements 

1.  Neither Party may impose or enforce any of the following requirements, or enforce any 
commitment or undertaking, in connection with the establishment, acquisition, expansion, 
management, conduct, operation, or sale or other disposition of an investment of an investor 
of a Party or of a non-Party in its territory: 

(a) to export a given level or percentage of goods or services; 
(b) to achieve a given level or percentage of domestic content; 
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(c) to purchase, use, or accord a preference to goods produced in its territory, or to 

purchase goods from persons in its territory; 
(d) to relate in any way the volume or value of imports to the volume or value of 

exports or to the amount of foreign exchange inflows associated with such investment; 
(e) to restrict sales of goods or services in its territory that such investment produces 

or supplies by relating such sales in any way to the volume or value of its exports or foreign 
exchange earnings; 

(f) to transfer a particular technology, a production process, or other proprietary 
knowledge to a person in its territory; or 
  (g) to supply exclusively from the territory of the Party the goods that it produces or 
the services that it supplies to a specific regional market or to the world market. 

Advantages Subject to Performance Requirements 

2.  Neither Party may condition the receipt or continued receipt of an advantage, in 
connection with the establishment, acquisition, expansion, management, conduct, operation, 
or sale or other disposition of an investment in its territory of an investor of a Party or of a non-
Party, on compliance with any of the following requirements: 

(a) to achieve a given level or percentage of domestic content; 
(b) to purchase, use, or accord a preference to goods produced in its territory, or to 

purchase goods from persons in its territory; 
(c) to relate in any way the volume or value of imports to the volume or value of 

exports or to the amount of foreign exchange inflows associated with such 
investment; or 
  (d) to restrict sales of goods or services in its territory that such investment produces 
or supplies by relating such sales in any way to the volume or value of its exports or foreign 
exchange earnings. 

Exceptions and Exclusions 
3.  (a) Nothing in paragraph 2 shall be construed to prevent a Party from conditioning the 
receipt or continued receipt of an advantage, in connection with an investment in its territory of 
an investor of a Party or of a non-Party, on compliance with a requirement to locate 
production, supply a service, train or employ workers, construct or expand particular facilities, 
or carry out research and development, in its territory. 
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(b) Paragraph 1(f) does not apply: 

(i) when a Party authorizes use of an intellectual property right in accordance 
with Article 313 of the TRIPS Agreement, or to measures requiring the disclosure of 
proprietary information that fall within the scope of, and are consistent with, Article 39 
of the TRIPS Agreement; or 

   (ii) when the requirement is imposed or the commitment or undertaking is 
enforced by a court, administrative tribunal, or competition authority to remedy a 
practice determined after judicial or administrative process to be anticompetitive 
under the Party’s competition laws.4

(c) Provided that such measures are not applied in an arbitrary or unjustifiable 
manner, or do not constitute a disguised restriction on international trade or investment, 
paragraphs 1(b), (c), and (f), and 2(a) and (b), shall not be construed to prevent a Party from 
adopting or maintaining measures, including environmental measures: 

(i) necessary to secure compliance with laws and regulations that are not 
inconsistent with this Agreement; 

(ii) necessary to protect human, animal, or plant life or health; or 
(iii) related to the conservation of living or non-living exhaustible natural 

resources. 
(d) Paragraphs 1(a), (b), and (c), and 2(a) and (b), do not apply to qualification 

requirements for goods or services with respect to export promotion and foreign aid 
programs. 

(e) Paragraphs 1(b), (c), (f), and (g), and 2(a) and (b), do not apply to procurement. 
(f) Paragraphs 2(a) and (b) do not apply to requirements imposed by an importing 

Party relating to the content of goods necessary to qualify for preferential tariffs or preferential 
quotas. 
4.  For greater certainty, paragraphs 1 and 2 do not apply to any requirement other than 
the requirements set out in those paragraphs. 

                                                  
3 The reference to “Article 31” includes footnote 7 to Article 31. 
4 The Parties recognize that a patent does not necessarily confer market power. 
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5.  This Article does not preclude enforcement of any commitment, undertaking, or 
requirement between private parties, where a Party did not impose or require the commitment, 
undertaking, or requirement. 
 
Article 10.6: Senior Management and Boards of Directors 
1.  Neither Party may require that an enterprise of that Party that is a covered investment 
appoint to senior management positions individuals of any particular nationality. 
2.  A Party may require that a majority of the board of directors, or any committee thereof, 
of an enterprise of that Party that is a covered investment, be of a particular nationality, or 
resident in the territory of the Party, provided that the requirement does not materially impair 
the ability of the investor to exercise control over its investment. 
 
Article 10.7: Non-Conforming Measures5

1.  Articles 10.2, 10.3, 10.5, and 10.6 do not apply to: 
(a) any existing non-conforming measure that is maintained by a Party at: 

(i) the central level of government, as set out by that Party in its Schedule to 
Annex I, 

(ii) a regional level of government, as set out by that Party in its Schedule to 
Annex I, or 

(iii) a local level of government; 
(b) the continuation or prompt renewal of any non-conforming measure referred to in 

subparagraph (a); or 
(c) an amendment to any non-conforming measure referred to in subparagraph (a) to 

the extent that the amendment does not decrease the conformity of the measure, as it existed 
immediately before the amendment, with Articles 10.2, 10.3, 10.5, and 10.6. 
2.  Articles 10.2, 10.3, 10.5, and 10.6 do not apply to any measure that a Party adopts or 
maintains with respect to sectors, subsectors, or activities, as set out in its Schedule to Annex 
II. 
3.  Neither Party may, under any measure adopted after the date of entry into force of this 
Agreement and covered by its Schedule to Annex II, require an investor of the other Party, by 

                                                  
5 For greater certainty, Article 10.7 is subject to Annex 10-B. 
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reason of its nationality, to sell or otherwise dispose of an investment existing at the time the 
measure becomes effective. 
4.  Articles 10.2 and 10.3 do not apply to any measure that is an exception to, or 
derogation from, the obligations under Article 17.1(6) (General Provisions) as specifically 
provided for in that Article. 
5.  Articles 10.2, 10.3, and 10.6 do not apply to: 

(a) procurement; or 
(b) subsidies or grants provided by a Party, including government-supported loans, 

guarantees, and insurance. 
 

Article 10.8: Transfers6

1.  Each Party shall permit all transfers relating to a covered investment to be made freely 
and without delay into and out of its territory. Such transfers include: 

(a) contributions to capital; 
(b) profits, dividends, interest, capital gains, royalty payments, management fees, and 

technical assistance and other fees; 
(c) proceeds from the sale of all or any part of the covered investment or from the 

partial or complete liquidation of the covered investment; 
(d) payments made under a contract entered into by the investor, or the covered 

investment, including payments made pursuant to a loan agreement; 
(e) payments made pursuant to Article 10.4(4) and (5) and Article 10.9; and 
(f) payments arising under Section B. 

2.  Each Party shall permit returns in kind relating to a covered investment to be made as 
authorized or specified in an investment authorization or other written agreement7 between the 
Party and a covered investment or an investor of the other Party. 
3.  Each Party shall permit transfers relating to a covered investment to be made in a 
freely usable currency at the market rate of exchange prevailing on the date of transfer. 

                                                  
6 For greater certainty, Article 10.8 is subject to Annex 10-C. 
7 Notwithstanding any other provision of this Chapter, this paragraph takes effect on the date of entry into 
force of this Agreement. 
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4.  Neither Party may require its investors to transfer, or penalize its investors that fail to 
transfer, the income, earnings, profits, or other amounts derived from, or attributable to, 
investments in the territory of the other Party. 
5.  Notwithstanding paragraphs 1 through 3, a Party may prevent a transfer through the 
equitable, nondiscriminatory, and good faith application of its laws relating to: 

(a) bankruptcy, insolvency, or the protection of the rights of creditors; 
(b) issuing, trading, or dealing in securities, futures, or derivatives; 
(c) criminal or penal offenses; 
(d) financial reporting or record keeping of transfers when necessary to assist law 

enforcement or financial regulatory authorities; or 
(e) ensuring compliance with orders or judgments in judicial or administrative 

proceedings. 
6.  Notwithstanding paragraph 2, a Party may restrict transfers of returns in kind in 
circumstances where it could otherwise restrict such transfers under this Agreement, including 
as set out in paragraph 5. 
 
Article 10.9: Expropriation and Compensation8

1.  Neither Party may expropriate or nationalize a covered investment either directly or 
indirectly through measures equivalent to expropriation or nationalization (“expropriation”), 
except: 

(a) for a public purpose; 
(b) in a non-discriminatory manner; 
(c) on payment of prompt, adequate, and effective compensation in accordance with 

paragraphs 2 through 4; and 
(d) in accordance with due process of law and Article 10.4(1) through (3).  

2.  Compensation shall: 
(a) be paid without delay; 
(b) be equivalent to the fair market value of the expropriated investment immediately 

before the expropriation took place (“the date of expropriation”); 

                                                  
8 For greater certainty, Article 10.9 shall be interpreted in accordance with Annex 10-A and Annex 10-D. 
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(c) not reflect any change in value occurring because the intended expropriation had 

become known earlier; and 
(d) be fully realizable and freely transferable. 

3.  If the fair market value is denominated in a freely usable currency, the compensation 
paid shall be no less than the fair market value on the date of expropriation, plus interest at a 
commercially reasonable rate for that currency, accrued from the date of expropriation until 
the date of payment. 
4.  If the fair market value is denominated in a currency that is not freely usable, the 
compensation paid – converted into the currency of payment at the market rate of exchange 
prevailing on the date of payment – shall be no less than: 

(a) the fair market value on the date of expropriation, converted into a freely usable 
currency at the market rate of exchange prevailing on that date, plus 
(b) interest, at a commercially reasonable rate for that freely usable currency, accrued 

from the date of expropriation until the date of payment. 
5.  This Article does not apply to the issuance of compulsory licenses granted in relation 
to intellectual property rights in accordance with the TRIPS Agreement, or to the revocation, 
limitation, or creation of intellectual property rights, to the extent that such revocation, 
limitation, or creation is consistent with Chapter Seventeen (Intellectual Property Rights). 
 
Article 10.10: Special Formalities and Information Requirements 
1.  Nothing in Article 10.2 shall be construed to prevent a Party from adopting or 
maintaining a measure that prescribes special formalities in connection with covered 
investments, such as a requirement that investors be residents of the Party or that covered 
investments be legally constituted under the laws or regulations of the Party, provided that 
such formalities do not materially impair the protections afforded by a Party to investors of the 
other Party and covered investments pursuant to this Chapter. 
2.  Notwithstanding Articles 10.2 and 10.3, a Party may require an investor of the other 
Party, or a covered investment, to provide information concerning that investment solely for 
informational or statistical purposes. The Party shall protect such information that is 
confidential from any disclosure that would prejudice the competitive position of the investor or 
the covered investment. Nothing in this paragraph shall be construed to prevent a Party from 
otherwise obtaining or disclosing information in connection with the equitable and good faith 
application of its domestic law. 
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Article 10.11: Denial of Benefits 
1.  A Party may deny the benefits of this Chapter to an investor of the other Party that is 
an enterprise of such other Party and to investments of that investor if an investor of a non- 
Party owns or controls the enterprise and the denying Party: 

(a) does not maintain diplomatic relations with the non-Party; or 
(b) adopts or maintains measures with respect to the non-Party or an investor of the 

non-Party that prohibit transactions with the enterprise or that would be violated or 
circumvented if the benefits of this Chapter were accorded to the enterprise or to its 
investments. 
2.  Subject to Article 22.4 (Consultations), a Party may deny the benefits of this Chapter 
to: 

(a) an investor of the other Party that is an enterprise of such other Party and to 
investments of that investor if an investor of a non-Party owns or controls the enterprise and 
the enterprise has no substantial business activities in the territory of the other Party; or 

(b) an investor of the other Party that is an enterprise of such other Party and to 
investments of that investor if an investor of the denying Party owns or controls the enterprise 
and the enterprise has no substantial business activities in the territory of the other Party. 

 
Article 10.12: Investment and Environment 

Nothing in this Chapter shall be construed to prevent a Party from adopting, 
maintaining, or enforcing any measure otherwise consistent with this Chapter that it considers 
appropriate to ensure that investment activity in its territory is undertaken in a manner sensitive 
to environmental concerns. 

 
Article 10.13: Implementation 

The Parties shall consult annually, or as otherwise agreed, to review the 
implementation of this Chapter and consider any investment matter of mutual interest, 
including consideration of the development of procedures that could contribute to greater 
transparency of measures described in Article 10.7(1)(c). 
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Section B - Investor-State Dispute Settlement 

 
Article 10.14: Consultation and Negotiation 

In the event of an investment dispute, the claimant and the respondent should initially 
seek to resolve the dispute through consultation and negotiation, which may include the use of 
non-binding, third-party procedures. 

 
Article 10.15: Submission of a Claim to Arbitration9

1.  In the event that a disputing party considers that an investment dispute cannot be 
settled by consultation and negotiation: 

(a) the claimant, on its own behalf, may submit to arbitration under this Section a claim 
  (i) that the respondent has breached 

(A) an obligation under Section A or Annex 10-F, 
(B) an investment authorization, or 
(C) an investment agreement;  

and 
(ii) that the claimant has incurred loss or damage by reason of, or arising out 

of, that breach; and 
(b) the claimant, on behalf of an enterprise of the respondent that is a juridical person 

that the claimant owns or controls directly or indirectly, may submit to arbitration under this 
Section a claim 

(i) that the respondent has breached 
(A) an obligation under Section A or Annex 10-F, 
(B) an investment authorization, or 
(C) an investment agreement; 

and 
(ii) that the enterprise has incurred loss or damage by reason of, or arising out 

of, that breach. 
2.  For greater certainty, a claimant may submit to arbitration under this Section a claim 
that the respondent has breached an obligation under Section A or Annex 10-F through the 
actions of a designated monopoly or a state enterprise exercising delegated government 
                                                  
9 For greater certainty, Article 10.15 is subject to Annex 10-E. 
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authority as described in Article 16.3(3)(a) (Designated Monopolies) and Article 16.4(2) (State 
Enterprises), respectively. 
3.  Without prejudice to Article 12.1(2) (Scope and Coverage), no claim may be 
submitted under this Section that alleges a violation of any provision of this Agreement other 
than an obligation under Section A or Annex 10-F. 
4.   At least 90 days before submitting any claim to arbitration under this Section, a 
claimant shall deliver to the respondent a written notice of its intention to submit the claim to 
arbitration (“notice of intent”). The notice shall specify: 

(a) the name and address of the claimant and, where a claim is submitted on behalf of 
an enterprise, the name, address, and place of incorporation of the enterprise; 

(b) for each claim, the provision of this Agreement, investment authorization, or 
investment agreement alleged to have been breached and any other relevant provisions; 

(c) the legal and factual basis for each claim; and 
(d) the relief sought and the approximate amount of damages claimed. 

5.  Provided that six months have elapsed since the events giving rise to the claim, a 
claimant may submit a claim referred to in paragraph 1: 

(a) under the ICSID Convention, provided that both the non-disputing Party and the 
respondent are parties to the ICSID Convention; 

(b) under the ICSID Additional Facility Rules, provided that either the nondisputing 
Party or the respondent, but not both, is a party to the ICSID Convention; 

(c) under the UNCITRAL Arbitration Rules; or 
(d) if the disputing parties agree, to any other arbitration institution or under any other 

arbitration rules. 
6.  A claim shall be deemed submitted to arbitration under this Section when the 
claimant’s notice of or request for arbitration (“notice of arbitration”): 

(a) referred to in paragraph 1 of Article 36 of the ICSID Convention is received by the 
Secretary-General; 

(b) referred to in Article 2 of Schedule C of the ICSID Additional Facility Rules is 
received by the Secretary-General; 

(c) referred to in Article 3 of the UNCITRAL Arbitration Rules, together with 
the statement of claim referred to in Article 18 of the UNCITRAL Arbitration Rules, are received 
by the respondent; or 
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(d) referred to under any other arbitral institution or arbitral rules selected under 

paragraph 5(d) is received by the respondent. 
7.  The arbitration rules applicable under paragraph 5, and in effect on the date the claim 
or claims were submitted to arbitration under this Section, shall govern the arbitration except 
to the extent modified by this Agreement. 
8.  The claimant shall provide with the notice of arbitration referred to in paragraph 6: 

(a) the name of the arbitrator that the claimant appoints; or 
(b) the claimant’s written consent for the Secretary-General to appoint the claimant’s 

arbitrator. 
 

Article 10.16: Consent of Each Party to Arbitration 
1.  Each Party consents to the submission of a claim to arbitration under this Section in 
accordance with this Agreement. 
2.  The consent under paragraph 1 and the submission of a claim to arbitration under this 
Section shall satisfy the requirements of: 

(a) Chapter II of the ICSID Convention (Jurisdiction of the Centre) and the ICSID 
Additional Facility Rules for written consent of the parties to thedispute; 

(b) Article II of the New York Convention for an “agreement in writing;” and 
(c) Article I of the Inter-American Convention for an “agreement.” 

 
Article 10.17: Conditions and Limitations on Consent of Each Party 
1.  No claim may be submitted to arbitration under this Section if more than three years 
have elapsed from the date on which the claimant first acquired, or should have first acquired, 
knowledge of the breach alleged under Article 10.15(1) and knowledge that the claimant (for 
claims brought under Article 10.15(1)(a)) or the enterprise (for claims brought under Article 
10.15(1)(b)) has incurred loss or damage. 
2.  No claim may be submitted to arbitration under this Section unless: 

(a) the claimant consents in writing to arbitration in accordance with the procedures 
set out in this Agreement; and 

(b) the notice of arbitration referred to in Article 10.15(6) is accompanied, 
(i) for claims submitted to arbitration under Article 10.15(1)(a), by the 

claimant’s written waiver, and 
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(ii) for claims submitted to arbitration under Article 10.15(1)(b), by the 

claimant’s and the enterprise’s written waivers of any right to initiate or continue before 
any administrative tribunal or court under the law of either Party, or other dispute 
settlement procedures, any proceeding with respect to the events alleged to give rise 
to the claimed breach. 

3.  Notwithstanding paragraph 2(b), the claimant (for claims brought under Article 
10.15(1)(a)) and the claimant or the enterprise (for claims brought under Article 10.15(1)(b)) 
may initiate or continue an action that seeks interim injunctive relief and does not involve the 
payment of monetary damages before a judicial or administrative tribunal of the respondent, 
provided that the action is brought for the sole purpose of preserving the claimant’s or the 
enterprise’s rights and interests during the pendency of the arbitration. 
 
Article 10.18: Selection of Arbitrators 
1.  Unless the disputing parties otherwise agree, the tribunal shall comprise three 
arbitrators, one arbitrator appointed by each of the disputing parties and the third, who shall 
be the presiding arbitrator, appointed by agreement of the disputing parties. 
2.  The Secretary-General shall serve as appointing authority for an arbitration under this 
Section. 
3.  If a tribunal has not been constituted within 75 days from the date that a claim is 
submitted to arbitration under this Section, the Secretary-General, on the request of a 
disputing party, shall appoint, in his or her discretion, the arbitrator or arbitrators not yet 
appointed. 
4.  For purposes of Article 39 of the ICSID Convention and Article 7 of Schedule C to the 
ICSID Additional Facility Rules, and without prejudice to an objection to an arbitrator on a 
ground other than nationality: 

(a) the respondent agrees to the appointment of each individual member of a tribunal 
established under the ICSID Convention or the ICSID Additional Facility Rules; 

(b) a claimant referred to in Article 10.15(1)(a) may submit a claim to arbitration under 
this Section, or continue a claim, under the ICSID Convention or the ICSID Additional Facility 
Rules, only on condition that the claimant agrees in writing to the appointment of each 
individual member of the tribunal; and 

(c) a claimant referred to in Article 10.15(1)(b) may submit a claim to arbitration under 
this Section, or continue a claim, under the ICSID Convention or the ICSID Additional Facility 
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Rules, only on condition that the claimant and the enterprise agree in writing to the 
appointment of each individual member of the tribunal. 
 
Article 10.19: Conduct of the Arbitration 
1.  The disputing parties may agree on the legal place of any arbitration under the arbitral 
rules applicable under Article 10.15(5)(b), (c), or (d). If the disputing parties fail to reach 
agreement, the tribunal shall determine the place in accordance with the applicable arbitral 
rules, provided that the place shall be in the territory of a State that is a party to the New York 
Convention. 
2.  The non-disputing Party may make oral and written submissions to the tribunal 
regarding the interpretation of this Agreement. 
3.  The tribunal shall have the authority to accept and consider amicus curiae 
submissions from a person or entity that is not a disputing party (the “submitter”). The 
submissions shall be provided in both Spanish and English, and shall identify the submitter 
and any Party, other government, person, or organization, other than the submitter, that has 
provided, or will provide, any financial or other assistance in preparing the submission. 
4.  Without prejudice to a tribunal’s authority to address other objections as a preliminary 
question, such as an objection that a dispute is not within a tribunal’s competence, a tribunal 
shall address and decide as a preliminary question any objection by the respondent that, as a 
matter of law, a claim submitted is not a claim for which an award in favor of the claimant may 
be made under Article 10.25. 

(a) Such objection shall be submitted to the tribunal as soon as possible after the 
tribunal is constituted, and in no event later than the date the tribunal fixes for the respondent 
to submit its counter-memorial (or, in the case of an amendment to the notice of arbitration 
referred to in Article 10.15(6), the date the tribunal fixes for the respondent to submit its 
response to the amendment). 

(b) On receipt of an objection under this paragraph, the tribunal shall suspend any 
proceedings on the merits, establish a schedule for considering the objection consistent with 
any schedule it has established for considering any other preliminary question, and issue a 
decision or award on the objection, stating the grounds therefor. 

(c) In deciding an objection under this paragraph, the tribunal shall assume to be true 
claimant’s factual allegations in support of any claim in the notice of arbitration (or any 
amendment thereof) and, in disputes brought under the UNCITRAL Arbitration Rules, the 
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statement of claim referred to in Article 18 of the UNCITRAL Arbitration Rules. The tribunal 
may also consider any relevant facts not in dispute. 

(d) The respondent does not waive any objection as to competence or any argument 
on the merits merely because the respondent did or did not raise an objection under this 
paragraph or make use of the expedited procedure set out in the following paragraph. 5. In 
the event that the respondent so requests within 45 days after the tribunal is constituted, the 
tribunal shall decide on an expedited basis an objection under paragraph 4 or any objection 
that the dispute is not within the tribunal’s competence. The tribunal shall suspend any 
proceedings on the merits and issue a decision or award on the objection(s), stating the 
grounds therefor, no later than 150 days after the date of the request. However, if a disputing 
party requests a hearing, the tribunal may take an additional 30 days to issue the decision or 
award. Regardless of whether a hearing is requested, a tribunal may, on a showing of 
extraordinary cause, delay issuing its decision or award by an additional brief period of time, 
which may not exceed 30 days. 
6.  When it decides a respondent’s objection under paragraph 4 or 5, the tribunal may, if 
warranted, award to the prevailing disputing party reasonable costs and attorneys’ fees 
incurred in submitting or opposing the objection. In determining whether such an award is 
warranted, the tribunal shall consider whether either the claimant’s claim or the respondent’s 
objection was frivolous, and shall provide the disputing parties a reasonable opportunity to 
comment. 
7.  A respondent may not assert as a defense, counterclaim, right of set-off, or for any 
other reason that the claimant has received or will receive indemnification or other 
compensation for all or part of the alleged damages pursuant to an insurance or guarantee 
contract. 
8.  A tribunal may order an interim measure of protection to preserve the rights of a 
disputing party, or to ensure that the tribunal’s jurisdiction is made fully effective, including an 
order to preserve evidence in the possession or control of a disputing party or to protect the 
tribunal’s jurisdiction. A tribunal may not order attachment or enjoin the application of a 
measure alleged to constitute a breach referred to in Article 10.15. For purposes of this 
paragraph, an order includes a recommendation. 
9.  (a) At the request of a disputing party, a tribunal shall, before issuing an award on 
liability, transmit its proposed award to the disputing parties and to the non-disputing Party. 
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Within 60 days after the tribunal transmits its proposed award, only the disputing parties may 
submit written comments to the tribunal concerning any aspect of its proposed award. The 
tribunal shall consider any such comments and issue its award not later than 45 days after 
the expiration of the 60-day comment period. 

(b) Subparagraph (a) shall not apply in any arbitration for which an appeal has been 
made available pursuant to paragraph 10. 
10.  If a separate multilateral agreement enters into force as between the Parties that 
establishes an appellate body for purposes of reviewing awards rendered by tribunals 
constituted pursuant to international trade or investment agreements to hear investment 
disputes, the Parties shall strive to reach an agreement that would have such appellate body 
review awards rendered under Article 10.25 in arbitrations commenced after the appellate 
body’s establishment. 
 
Article 10.20: Transparency of Arbitral Proceedings 
1.  Subject to paragraphs 2 and 4, the respondent shall, after receiving the following 
documents, promptly transmit them to the non-disputing Party and make them available to the 
public: 

(a) the notice of intent referred to in Article 10.15(4); 
(b) the notice of arbitration referred to in Article 10.15(6); 
(c) pleadings, memorials, and briefs submitted to the tribunal by a disputing party and 

any written submissions submitted pursuant to Article 10.19(2) and (3) and Article 10.24; 
(d) minutes or transcripts of hearings of the tribunal, where available; and 
(e) orders, awards, and decisions of the tribunal. 

2.  The tribunal shall conduct hearings open to the public and shall determine, in 
consultation with the disputing parties, the appropriate logistical arrangements. However, any 
disputing party that intends to use information designated as confidential business information 
or information that is privileged or otherwise protected from disclosure under a Party’s law in a 
hearing shall so advise the tribunal. The tribunal shall make appropriate arrangements to 
protect the information from disclosure.  
3.  Nothing in this Section requires a respondent to disclose confidential business 
information or information that is privileged or otherwise protected from disclosure under a 
Party’s law or to furnish or allow access to information that it may withhold in accordance with 
Article 23.2 (Essential Security) or Article 23.5 (Disclosure of Information).  
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4.  Confidential business information or information that is privileged or otherwise 
protected from disclosure under a Party’s law shall, if such information is submitted to the 
tribunal, be protected from disclosure in accordance with the following procedures: 

(a) Subject to subparagraph (d), neither the disputing parties nor the tribunal shall 
disclose to the non-disputing Party or to the public any confidential business information or 
information that is privileged or otherwise protected from disclosure under a Party’s law where 
the disputing party that provided the information clearly designates it in accordance with 
subparagraph (b); 

(b) Any disputing party claiming that certain information constitutes confidential 
business information or information that is privileged or otherwise protected from disclosure 
under a Party’s law shall clearly designate the information at the time it is submitted to the 
tribunal; 

(c) A disputing party shall, at the same time that it submits a document containing 
information claimed to be confidential business information or information that is privileged or 
otherwise protected from disclosure under a Party’s law, submit a redacted version of the 
document that does not contain the information. Only the redacted version shall be provided 
to the nondisputing Party and made public in accordance with paragraph 1; and 

(d) The tribunal shall decide any objection regarding the designation of information 
claimed to be confidential business information or information that is privileged or otherwise 
protected from disclosure under a Party’s law. If the tribunal determines that such information 
was not properly designated, the disputing party that submitted the information may: 

(i) withdraw all or part of its submission containing such information; or 
(ii) agree to resubmit complete and redacted documents with corrected 

designations in accordance with the tribunal’s determination and subparagraph (c). In 
either case, the other disputing party shall, whenever necessary, resubmit complete 
and redacted documents which either remove the information withdrawn under 
subparagraph (d)(i) by the disputing party that first submitted the information or 
redesignate the information consistent with the designation under subparagraph (d)(ii) 
of the disputing party that first submitted the information. 

5.  Nothing in this Section authorizes a respondent to withhold from the public information 
required to be disclosed by its laws. 
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Article 10.21: Governing Law 
1.  Subject to paragraph 3, when a claim is submitted under Article 10.15(1)(a)(i)(A) or 
Article 10.15(1)(b)(i)(A), the tribunal shall decide the issues in dispute in accordance with this 
Agreement and applicable rules of international law. 
2.  Subject to paragraph 3, when a claim is submitted under Article 10.15(1)(a)(i)(B) or 
(C), or Article 10.15(1)(b)(i)(B) or (C), the tribunal shall decide the issues in dispute in 
accordance with the rules of law specified in the pertinent investment agreement or 
investment authorization, or as the disputing parties may otherwise agree. If the rules of law 
have not been specified or otherwise agreed, the tribunal shall apply the law of the 
respondent (including its rules on the conflict of laws), the terms of the investment agreement 
or investment authorization, such rules of international law as may be applicable, and this 
Agreement. 
3.  A decision of the Commission declaring its interpretation of a provision of this 
Agreement under Article 21.1 (Free Trade Commission) shall be binding on a tribunal 
established under this Section, and any award must be consistent with that decision. 
 
Article 10.22: Interpretation of Annexes 
1.  Where a respondent asserts as a defense that the measure alleged to be a breach is 
within the scope of a non-conforming measure set out in Annex I or Annex II, the tribunal shall, 
on request of the respondent, request the interpretation of the Commission on the issue. The 
Commission shall submit in writing any decision declaring its interpretation under Article 21.1 
(Free Trade Commission) to the tribunal within 60 days of delivery of the request. 
2.  A decision issued by the Commission under paragraph 1 shall be binding on the 
tribunal, and any award must be consistent with that decision. If the Commission fails to issue 
such a decision within 60 days, the tribunal shall decide the issue. 
 
Article 10.23: Expert Reports 

Without prejudice to the appointment of other kinds of experts where authorized by 
the applicable arbitration rules, a tribunal, at the request of a disputing party or, unless the 
disputing parties disapprove, on its own initiative, may appoint one or more experts to report 
to it in writing on any factual issue concerning environmental, health, safety, or other scientific 
matters raised by a disputing party in a proceeding, subject to such terms and conditions as 
the disputing parties may agree. 
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Article 10.24: Consolidation 
1.  Where two or more claims have been submitted separately to arbitration under Article 
10.15(1) and the claims have a question of law or fact in common and arise out of the same 
events or circumstances, any disputing party may seek a consolidation order in accordance 
with the agreement of all the disputing parties sought to be covered by the order or the terms 
of paragraphs 2 through 10. 
2.  A disputing party that seeks a consolidation order under this Article shall deliver, in 
writing, a request to the Secretary-General and to all the disputing parties sought to be 
covered by the order and shall specify in the request: 

(a) the names and addresses of all the disputing parties sought to be covered by the 
order; 

(b) the nature of the order sought; and 
(c) the grounds on which the order is sought. 

3.  Unless the Secretary-General finds within 30 days after receiving a request under 
paragraph 2 that the request is manifestly unfounded, a tribunal shall be established under 
this Article. 
4.  Unless all the disputing parties sought to be covered by the order otherwise agree, a 
tribunal established under this Article shall comprise three arbitrators: 

(a) one arbitrator appointed by agreement of the claimants; 
(b) one arbitrator appointed by the respondent; and 
(c) the presiding arbitrator appointed by the Secretary-General, provided, however, 

that the presiding arbitrator shall not be a national of either Party. 
5.  If, within 60 days after the Secretary-General receives a request made under 
paragraph 2, the respondent fails or the claimants fail to appoint an arbitrator in accordance 
with paragraph 4, the Secretary-General, on the request of any disputing party sought to be 
covered by the order, shall appoint the arbitrator or arbitrators not yet appointed. If the 
respondent fails to appoint an arbitrator, the Secretary-General shall appoint a national of the 
respondent, and if the claimants fail to appoint an arbitrator, the Secretary-General shall 
appoint a national of the non-disputing Party. 
6.  Where a tribunal established under this Article is satisfied that two or more claims that 
have been submitted to arbitration under Article 10.15(1) have a question of law or fact in 
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common, and arise out of the same events or circumstances, the tribunal may, in the interest 
of fair and efficient resolution of the claims, and after hearing the disputing parties, by order: 

(a) assume jurisdiction over, and hear and determine together, all or part of the 
claims; 

(b) assume jurisdiction over, and hear and determine one or more of the claims, the 
determination of which it believes would assist in the resolution of the others; or 

(c) instruct a tribunal previously established under Article 10.18 to assume jurisdiction 
over, and hear and determine together, all or part of the claims, provided that 

(i) that tribunal, at the request of any claimant not previously a disputing party 
before that tribunal, shall be reconstituted with its original members, except that the 
arbitrator for the claimants shall be appointed pursuant to paragraphs 4(a) and 5; and 

(ii) that tribunal shall decide whether any prior hearing shall be repeated. 
7.  Where a tribunal has been established under this Article, a claimant that has 
submitted a claim to arbitration under Article 10.15(1) and that has not been named in a 
request made under paragraph 2 may make a written request to the tribunal that it be 
included in any order made under paragraph 6, and shall specify in the request: 

(a) the name and address of the claimant; 
(b) the nature of the order sought; and 
(c) the grounds on which the order is sought. 

The claimant shall deliver a copy of its request to the Secretary-General. 
8.  A tribunal established under this Article shall conduct its proceedings in accordance 
with the UNCITRAL Arbitration Rules, except as modified by this Section. 
9.  A tribunal established under Article 10.18 shall not have jurisdiction to decide a 
claim, or a part of a claim, over which a tribunal established or instructed under this Article has 
assumed jurisdiction. 
10.  On application of a disputing party, a tribunal established under this Article, pending 
its decision under paragraph 6, may order that the proceedings of a tribunal established 
under Article 10.18 be stayed, unless the latter tribunal has already adjourned its 
proceedings. 
 
Article 10.25: Awards 
1.  Where a tribunal makes a final award against a respondent, the tribunal may award, 
separately or in combination, only: 
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(a) monetary damages and any applicable interest; 
(b) restitution of property, in which case the award shall provide that the respondent 

may pay monetary damages and any applicable interest in lieu of restitution. 
A tribunal may also award costs and attorneys’ fees in accordance with this Section and the 
applicable arbitration rules. 
2.  Subject to paragraph 1, where a claim is submitted to arbitration under Article 
10.15(1)(b):  

(a) an award of restitution of property shall provide that restitution be made to the 
enterprise; 

(b) an award of monetary damages and any applicable interest shall provide that the 
sum be paid to the enterprise; and 

(c) the award shall provide that it is made without prejudice to any right that any 
person may have in the relief under applicable domestic law. 
3.  A tribunal may not award punitive damages. 
4.  An award made by a tribunal shall have no binding force except between the 
disputing parties and in respect of the particular case. 
5.  Subject to paragraph 6 and the applicable review procedure for an interim award, a 
disputing party shall abide by and comply with an award without delay. 
6.  A disputing party may not seek enforcement of a final award until: 

(a) in the case of a final award made under the ICSID Convention 
(i) 120 days have elapsed from the date the award was rendered and no 

disputing party has requested revision or annulment of the award; or 
(ii) revision or annulment proceedings have been completed; and 
(b) in the case of a final award under the ICSID Additional Facility Rules, the 

UNCITRAL Arbitration Rules, or the rules selected pursuant to Article 10.15(5)(d) 
(i) 90 days have elapsed from the date the award was rendered and no disputing 

party has commenced a proceeding to revise, set aside, or annul the award, or 
(ii) a court has dismissed or allowed an application to revise, set aside, or annul the 

award and there is no further appeal. 
7.  Each Party shall provide for the enforcement of an award in its territory. 
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8.  If the respondent fails to abide by or comply with a final award, on delivery of a 
request by the non-disputing Party, a panel shall be established under Article 22.6 (Request 
for an Arbitral Panel). The requesting Party may seek in such proceedings: 

(a) a determination that the failure to abide by or comply with the final award is 
inconsistent with the obligations of this Agreement; and 

(b) if the Parties agree, a recommendation that the respondent abide by or comply 
with the final award. 
9.  A disputing party may seek enforcement of an arbitration award under the ICSID 
Convention, the New York Convention, or the Inter-American Convention regardless of whether 
proceedings have been taken under paragraph 8. 
10.  A claim that is submitted to arbitration under this Section shall be considered to arise 
out of a commercial relationship or transaction for purposes of Article I of the New York 
Convention and Article I of the Inter-American Convention. 
 
Article 10.26: Service of Documents 

Delivery of notice and other documents on a Party shall be made to the place named 
for that Party in Annex 10-G. 
 
 

Section C - Definitions 
 
Article 10.27: Definitions 

For purposes of this Chapter: 
Centre means the International Centre for Settlement of Investment Disputes (ICSID) 
established by the ICSID Convention; 
claimant means an investor of a Party that is a party to an investment dispute with the other 
Party; 
disputing parties means the claimant and the respondent; 
disputing party means either the claimant or the respondent; 
enterprise means an “enterprise” as defined in Article 2.1 (Definitions of General Application), 
and a branch of an enterprise; 
enterprise of a Party means an enterprise constituted or organized under the law of a Party, 
and a branch located in the territory of a Party and carrying out business activities there; 
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freely usable currency means “freely usable currency” as determined by the International 
Monetary Fund under its Articles of Agreement; 
ICSID Additional Facility Rules means the Rules Governing the Additional Facility for the 
Administration of Proceedings by the Secretariat of the International Centre for Settlement of 
Investment Disputes; 
ICSID Convention means the Convention on the Settlement of Investment Disputes between 
States and Nationals of other States, done at Washington, March 18, 1965; 
Inter-American Convention means the Inter-American Convention on International 
Commercial Arbitration, done at Panama, January 30, 1975; 
investment means every asset that an investor owns or controls, directly or indirectly, that has 
the characteristics of an investment, including such characteristics as the commitment of 
capital or other resources, the expectation of gain or profit, or the assumption of risk. Forms 
that an investment may take include: 

(a) an enterprise; 
(b) shares, stock, and other forms of equity participation in an enterprise; 
(c) bonds, debentures, loans, and other debt instruments;10

(d) futures, options, and other derivatives; 
(e) rights under contract, including turnkey, construction, management, production, 

concession, or revenue-sharing contracts; 
(f) intellectual property rights; 
(g) rights conferred pursuant to domestic law, such as concessions, licenses, 

authorizations, and permits;11 and  

                                                  
10 Some forms of debt, such as bonds, debentures, and long-term notes, are more likely to have the 
characteristics of an investment, while other forms of debt, such as claims to payment that are immediately 
due and result from the sale of goods or services, are less likely to have such characteristics. 
11 Whether a particular right conferred pursuant to domestic law, as referred to in paragraph (g), has the 
characteristics of an investment depends on such factors as the nature and extent of the rights that the 
holder has under the domestic law of the Party. Among such rights that do not have the characteristics of an 
investment are those that do not create any rights protected under domestic law. For greater certainty, the 
foregoing is without prejudice to whether any asset associated with such right has the characteristics of an 
investment. 
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(h) other tangible or intangible, movable or immovable property, and related property 

rights, such as leases, mortgages, liens, and pledges;  
but investment does not mean an order or judgment entered in a judicial or administrative 
action; 
investment agreement means a written agreement12 that takes effect at least two years after 
the date of entry into force of this Agreement between a national authority13 of a Party and a 
covered investment or an investor of the other Party: 

(a) that grants rights with respect to natural resources or other assets that a national 
authority controls; and 

(b) that the covered investment or the investor relies on in establishing or acquiring a 
covered investment; 
investment authorization means an authorization that the foreign investment authority of a 
Party grants to a covered investment or an investor of the other Party;14

investor of a non-Party means, with respect to a Party, an investor that attempts to make, is 
making, or has made an investment in the territory of that Party, that is not an investor of either 
Party; 
investor of a Party means a Party or state enterprise thereof, or a national or an enterprise of a 
Party, that attempts to make, is making, or has made an investment in the territory of the other 
Party; provided, however, that a natural person who is a dual national shall be deemed to be 
exclusively a national of the State of his/her dominant and effective nationality; 
monopoly means “monopoly” as defined in Article 16.9 (Definitions); 
New York Convention means the United Nations Convention on the Recognition and 
Enforcement of Foreign Arbitral Awards, done at New York, June 10, 1958; 
                                                  
12 For purposes of this definition, “written agreement” means an agreement in writing, executed and entered 
into by both parties or their representatives, which sets forth an exchange of rights and obligations, for value. 
Neither a unilateral act of an administrative or judicial authority, such as a decree, order, or judgment, nor a 
consent decree, shall be considered a written agreement. 
13 For purposes of this definition, “national authority” means (a) for the United States, an authority at the 
central level of government; and (b) for Chile, an authority at the ministerial level of government. “National 
authority” does not include state enterprises. 
14 The Parties recognize that neither Party has a foreign investment authority, as of the date this Agreement 
enters into force. 
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non-disputing Party means the Party that is not a party to an investment dispute;  
respondent means the Party that is a party to an investment dispute; 
Secretary-General means the Secretary-General of ICSID; 
tribunal means an arbitration tribunal established under Article 10.18 or 10.24; and 
UNCITRAL Arbitration Rules means the arbitration rules of the United Nations 
Commission on International Trade Law. 
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Annex 10-A 

Customary International Law 
 

The Parties confirm their shared understanding that “customary international law” 
generally and as specifically referenced in Articles 10.4 and 10.9 results from a general and 
consistent practice of States that they follow from a sense of legal obligation. With regard to 
Article 10.4, the customary international law minimum standard of treatment of aliens refers to 
all customary international law principles that protect the economic rights and interests of 
aliens. 
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Annex 10-B 
Public Debt 

Chile 
 

The rescheduling of the debts of Chile, or of its appropriate institutions owned or 
controlled through ownership interests by Chile, owed to the United States and the 
rescheduling of its debts owed to creditors in general are not subject to any provision of 
Section A other than Articles 10.2 and 10.3. 
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Annex 10-C 

Special Dispute Settlement Provisions 
Chile 

 
1.  Where a claimant submits a claim alleging that Chile has breached an obligation 
under Section A, other than Article 10.3, that arises from its imposition of restrictive measures 
with regard to payments and transfers, Section B shall apply except as modified below: 

(a) A claimant may submit any such claim only after one year has elapsed since the 
events giving rise to the claim;  

(b) If the claim is submitted under Article 10.15(1)(b), the claimant may, on behalf of 
the enterprise, only seek damages with respect to the shares of the enterprise for which the 
claimant has a beneficial interest; 

(c) Loss or damages arising from restrictive measures on capital inflows shall be 
limited to the reduction in value of the transfers and shall exclude loss of profits or business 
and any similar consequential or incidental damages; 

(d) Paragraph 1(a) shall not apply to claims that arise from restrictions on: 
(i) transfers of proceeds of foreign direct investment by investors of the United 

States, excluding external debt financing covered in subparagraph (d)(ii), and 
excluding investments designed with the purpose of gaining direct or indirect access 
to the financial market; or 

(ii) payments pursuant to a loan or bond issued in a foreign market, including 
inter- and intra-company debt financing between affiliated enterprises made 
exclusively for the conduct, operation, management, or expansion of such affiliated 
enterprises, provided that these payments are made in accordance with the maturity 
date agreed on in the loan or bond agreement; 
(e) Excluding restrictive measures referred to in paragraph 1(d), Chile shall incur no 

liability, and shall not be subject to claims, for damages arising from its imposition of restrictive 
measures with regard to payments and transfers that were incurred within one year from the 
date on which the restrictions were imposed, provided that such restrictive measures do not 
substantially impede transfers; 

(f) A restrictive measure of Chile with regard to payments and transfers that is 
consistent with this Annex shall be deemed not to contravene Article 10.2 provided that, as 
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required under existing Chilean law, it does not discriminate among investors that enter into 
transactions of the same nature; and  

(g) Claims arising from Chile’s imposition of restrictive measures with regard to 
payments and transfers shall not be subject to Article 10.24 unless Chile consents. 
2.  The United States may not request the establishment of an arbitral panel under 
Chapter Twenty-Two (Dispute Settlement) relating to Chile’s imposition of restrictive measures 
with regard to payments and transfers until one year has elapsed since the events giving rise 
to the dispute. 
3.  Restrictive measures on payments and transfers related to claims under this Annex 
shall otherwise be subject to applicable domestic law. 
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Annex 10-D 
Expropriation 

 
The Parties confirm their shared understanding that: 

1.  Article 10.9(1) is intended to reflect customary international law concerning the 
obligation of States with respect to expropriation. 
2.  An action or a series of actions by a Party cannot constitute an expropriation unless it 
interferes with a tangible or intangible property right or property interest in an investment. 
3.  Article 10.9(1) addresses two situations. The first is direct expropriation, where an 
investment is nationalized or otherwise directly expropriated through formal transfer of title or 
outright seizure. 
4.  The second situation addressed by Article 10.9(1) is indirect expropriation, where an 
action or series of actions by a Party has an effect equivalent to direct expropriation without 
formal transfer of title or outright seizure. 

(a) The determination of whether an action or series of actions by a Party, in a specific 
fact situation, constitutes an indirect expropriation, requires a caseby-case, fact-based inquiry 
that considers, among other factors: 

(i) the economic impact of the government action, although the fact that an 
action or series of actions by a Party has an adverse effect on the economic value of 
an investment, standing alone, does not establish that an indirect expropriation has 
occurred; 

(ii) the extent to which the government action interferes with distinct, 
reasonable investment-backed expectations; and 

(iii) the character of the government action. 
(b) Except in rare circumstances, nondiscriminatory regulatory actions by a Party that 

are designed and applied to protect legitimate public welfare objectives, such as public 
health, safety, and the environment, do not constitute indirect expropriations. 
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Annex 10-E 

Submission of a Claim to Arbitration 
Chile 

 
1.  An investor of the United States may not submit to arbitration under Section B:  

(a) a claim that Chile has breached an obligation under Section A or Annex 10-F 
either: 

(i) on its own behalf under Article 10.15(1)(a), or 
(ii) on behalf of an enterprise of Chile that is a juridical person that the investor 

owns or controls directly or indirectly under Article 10.15(1)(b), 
if the investor or the enterprise, respectively, has alleged that breach of an obligation under 
Section A or Annex 10-F in proceedings before a court or administrative tribunal of Chile; or 

(b) a claim that Chile has breached an investment agreement or investment 
authorization either: 

(i) on its own behalf under Article 10.15(1)(a), or 
(ii) on behalf of an enterprise of Chile that is a juridical person that the investor 

owns or controls directly or indirectly under Article 10.15(1)(b), 
if the investor or the enterprise, respectively, has alleged that breach of an investment 
agreement or investment authorization in proceedings before a court or administrative tribunal 
of Chile. 
2.  For greater certainty, if an investor of the United States elects to submit a claim of the 
type described in this Annex to a court or administrative tribunal of Chile, that election shall be 
definitive and the investor may not thereafter submit the claim to arbitration under Section B. 
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Annex 10-F 

DL 600 
Chile 

 
1.  Without prejudice to paragraphs 3 through 7, Chile shall accord to an investor of the 
United States or to a covered investment that is a party to an investment contract under 
Estatuto de la Inversion Extranjera, Decreto Ley 600 de 1974 (DL 600) the better of the 
treatment required under this Agreement or the treatment under the investment contract. 
2.  Without prejudice to paragraphs 3 through 7, Chile shall permit an investor of the 
United States or a covered investment that has entered into an investment contract under DL 
600 to amend the investment contract to make it consistent with Chile’s obligations under this 
Agreement. 
3.  Subject to paragraph 4, when an investor of the United States or a covered investment 
has entered into an investment contract under DL 600, an investor, on its own behalf or on 
behalf of the investment, may only submit a claim against Chile under Section B with regard to 
the contract if the investor alleges that Chile has breached an obligation under: 

(a) Section A in connection with the investment contract; or 
(b) this Annex; 

provided, however, that such an investor may not submit any claim under Section B on the 
basis of the equity/debt ratio requirement of an investment contract under DL 600 except for 
claims that Chile has accorded the investor or its covered investment treatment less favorable 
than Chile accords under DL 600 to an investor of a non-Party or its investment in like 
circumstances. 
4.  When an investor of the United States or a covered investment has entered into an 
investment contract under DL 600, and the investor, on its own behalf or on behalf of the 
investment, claims that Chile has breached the tax provisions of that contract, it shall, with 
regard to that claim, only have recourse to the dispute settlement provisions of the investment 
contract or the dispute settlement provisions of this Agreement relevant to taxation measures. 
5.  For greater certainty, execution of an investment contract under DL 600 by an investor 
of the United States or a covered investment does not create any right on the part of the 
investor or covered investment to engage in particular activities in Chile.  
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6.  Nothing in this Agreement shall limit the right of Chile’s Comite de Inversiones 
Extranjeras, its Vicepresidencia Ejecutiva, or their successors to decide whether to authorize 
an investor of the United States or a covered investment to enter into an investment contract 
under DL 600, or to establish conditions in such contract, provided that Chile does so in a 
manner that is not inconsistent with Chile’s obligations under Section A. 
7.  Notwithstanding any other provision in this Agreement, Chile may prohibit an investor 
of the United States or a covered investment from transferring from Chile proceeds of the sale 
of all or any part of an investment made pursuant to a contract under DL 600 for up to one 
year after the date that the investor or covered investment transferred funds to Chile to 
establish the investment. 
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Annex 10-G 

Service of Documents on a Party Under Section B 
 

Chile 
Notices and other documents in disputes under Section B shall be served on Chile by 

delivery to: 
Direccion de Asuntos Juridicos del Ministerio de Relaciones  
Exteriores de la Republica de Chile  
Morandé 441  
Santiago, Chile 
 

United States 
Notices and other documents in disputes under Section B shall be served on the 

United States by delivery to: 
Executive Director (L/EX) 
Office of the Legal Adviser 
Department of State 
Washington, D.C. 20520 
United States of America 
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Annex 10-H 

Possibility of a Bilateral Appellate Body/Mechanism 
 

Within three years after the date of entry into force of this Agreement, the Parties shall 
consider whether to establish a bilateral appellate body or similar mechanism to review 
awards rendered under Article 10.25 in arbitrations commenced after they establish the 
appellate body or similar mechanism. 
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