
ข้อพิพาทคดีต่าง  ๆ แ ล ะ การดีความตามข้อตกลงว่าด้วยมาตรการสุขอนามัยและ
สุขอนามัยพิช

ข้อตกลงว่าด้วยมาตรการสุขอนามัยและสุขอนามัยพืช หรือข้อตกลง SPS เป็นข้อตกลงท่ี 
ค่อนข้างใหม่ คำตัดสินของคณะผู้พิจารณา (Panel) และองค์กรอุทธรณ์ (Appellate Body)
(ซึ่งต่อไปในวิทยานิพนธ์ฉบับนี้จะใช้คำว่า “Panel” และ “Appellate Body") จะทำให้ทราบถึง 
แนวทางการใช้และการตีความข้อตกลง SPS ได้เป็นอย่างดี ตังนั้นในบทนี้จะกล่าวถึงข้อพิพาทคดี 
ต่าง  ๆ ที่ขึ้นลู่การพิจารณาขององค์กรระงับข้อพิพาท (Dispute Settlement Body : DSB) ของ 
WTO ซึ่งใช้ข้อตกลง SPS ในการตัดสิน เพื่อเป็นแนวทางในการวิเคราะห้ในบทถัดไปว่ากรณีท่ี 
สหรัฐอเมริกาและสหภาพย โุรป ออกกฎหมายภายในให้นำระบบ HACCP มาใช้กับการผลิตสินค้า 
ประมงท่ีจะนำเข้าไปจำหน่ายในประเทศทั้งลองเพื่อเป็นการประถันคุณภาพของสินค้านั้นจะขัดกับ 
ข้อตกลง SPS หรือไม่ ปัจจุบันมีคดีเกี่ยวกับมาตรการสุขอนามัยและสุขอนามัยพืชที่ขึ้นลู่
การพิจารณาขององค์กรระงับข้อพิพาททั้งลิ้น 3 คดี กล่าวคือ 1 2 3

1. คดี EC Measures Concerning Meat and Meat Products (Hormones)
2. คดี Australia - Measures Affecting Importation of Salmon
3. คดี Japan -  Measures Affecting Agricultural Products

1. คดี EC M e a s u re s  Concerning M e a t and M e a t P ro d u c ts  (H o rm o n e s )

1.1 ข้อเท็จจริงแห่งคดี
ข้อพิพาทคดีนี้เกิดขึ้นจากการที่สหภาพยุโรปห้ามนำเข้าเนื้อและผลิตภัณฑ์เนื้อที่ทำจากวัว 

(cattle) ที่ใช้ฮอร์โมนทั้งลิ้น 6 ชนิดเพื่อกระตุ้นการเจริญเติบโต โดยฮอร์โมน 6 ชนิดนี้ แบ่งเป็น 
ฮอร์โมนธรรมชาติ (natural hormones) 3 ชนิด คือ oestradial-17 B, progesterone, 
testosterone และฮอร์โมนสังเคราะห์ (synthetic hormones) 3 ชนิด คือ trenbolone acetate,
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zeranol และ melengestrol acetate (MGA) 1 ลาเหตุของการห้ามนำเข้าน้ีเกิดจากรายงานปี 
ค.ศ. 1980 ที่ระบุว่ามนุษย์อาจจะมีลักษณะของเพศตรงข้ามได้ (secondary sexual
characteristics) เช่น ผู้หญิงอาจมีขนขึ้นที่หน้า และผู้ชายอาจมิหน้าอก หากว่าบริ'โภคฮอร์โมน 
กระตุ้นการเจริญเติบโตเข้าไป ประเทศต่าง  ๆในสหภาพยุโรปต่างกังวลถึงผู้บริโภคในประเทศของ 
ตน จึงได้ดำเนินการผลักดันให้มีมาตรการห้ามใช้ฮอร์โมนในหลาย  ๆ ระดับด้วยกันรวมถึงการห้าม 
นำเข้าผลิตกัณฑ์ที่ใช้ฮอร์โมนกระตุ้นการเจริญเติบโตด้วย 2 ซึ่งการห้ามนำเข้านี้ปรากฎอยู่ใน
กฎหมายขอ',!สหภาพยุโรป (Directives of the Council of Ministers) ด ังน ี3

1. Council Directive 81/602/EEC ลงวันท่ี 31 กรกฎาคม ค.ศ. 1981
2. Council Directive 88/146/EEC ลงวันท่ี 7 มีนาคม ค.ศ. 1988
3. Council Directive 88/299/EEC ลงวันท่ี 17พฤษภาคม ค.ศ. 1988

แต่ละ Directive มีเนื้อหาโดยย่อ ดังนี้
Directive 81/602 : ห้ามใช้ลารที่มีปฏิกิริยาทางฮอร์โมน (hormonal action)llละท่ีมี 

ปฏิกิริยาต่อต่อมไธรอยด์ (thyrostatic action) กับลัตวัในฟาร์มและห้ามวางขายเนื้อและผลิตกันฑ์ 1 2 3

1 Report of Appellate Body, EC Measures Concerning Meat and Meat Products 
(Hormones), WTO, WT/DS26/AB/R WT/DS48/AB/R 16 January 1998 1 para. 2, 
www.wto.org/wto/dispute/distab/htm : INTERNET

2JAN McDonald. “Big beef up or consumer health Threat?: the WTO food 
safety agreement, Bovine Growth Hormone and the Precautionary Principle", 
Environmental and Planning Law Journal 15 (April 1998) : 116

3 Panel Report, EC Measures Concerning Meat and Meat Products (Hormones), 
WTO,WT/DS26/R/USA and WT/DS48/R/C AN 18 August 1997, paras.ll.2-ll.5 
WWW.wt0 ■ 0 rg/wto/d!รpนte/diรta[ว/htm : INTERNET

http://www.wto.org/wto/dispute/distab/htm
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เนื้อที่ทำจากสัตว์ในฟาร์มที่ใช้สารที่กล่าวมาข้างต้น ทั้งที่ผลิตในลหภาพยุโรปเองและที่นำเข้าจาก 
ต่างประเทศ แต่มี'ข้อยกเว้น 2 ประการคือ ประการแรกสำหรับลารท่ีมีปฏิกิริยา oestrogenic 
androgenic และ gestagenic ที่ใช้เพื่อวัตถุประสงค์เกี่ยวกับการบำบัดรักษาโรคและเพื่อการ
ปฏิบัติทางเทคนิคในสัตว์ (therapeutic or zootechnical purposes) ซึงใช้โดยสัตวแพทย์และ
ภายใต้ความรับผิดชอบของสัตวแพทย์ และประการท่ีสองสำหรับการใช้ฮอร์โมนธรรมชาติ 3 ชนิด 
คือ oestradial-17B progesterone testosterone และฮอร์โมนสังเคราะห์ 2 ชนิด คือ 
trenbolone acetate และ zeranal เพื่อใช้กระตุ้นการเจริญเติบโต ซึ่งได้รับการอนุมีติภายใต้
กฎระเบียบของรัฐสมาชิกสหภาพยุโรปจนกว่าผลการทดสอบในรายละเอียดของผลกระทบจาก 
การใช้สารดังกล่าวจะออกมา และจนกว่าสหภาพยุโรปจะลามารถตัดสินการใช้สารเพื่อกระตุ้นการ 
เจริญเติบโตเหล่านื้ได้

เจ็ดปีต่อมา มีการประกาศใช้ Directive 88/146 เพื่อห้ามใช้ฮอร์โมนสังเคราะห์ 
trenbolone acetate และ zeranol กับสัตวํในฟาร์มไม่ว่าเพื่อว ัต ถ ุประสงค์ใดๆ ก็ตามและห้านใช้ 
ฮอร์โมนธรรมชาติ oestradial-17 B, progesterone และ testosterone เพือกระตุ้นการเจริญ
เติบโต แต่มีช้อยกเว้นหากใช้ฮอร์โมนธรรมชาติทั้งลามชนิดดังกล่าวเพื่อการบำบัดรักษาโรคและ
เพื่อการปฎิบัติทางเทคนิค'ในสัตว์ โดย Directive นื้ห้ามทั้งการค้าขายเนื้อและผลิตกัณฑ์เนื้อจาก 
สัตว์ที่ใช้สารดังกล่าวระหว่างรัฐสมาชิกของประเทศสหภาพยุโรปเองและที่นำเช้าจากต่างประเทศ 
ด้วย แต่ทั้งนี้การค้าขายเนื้อและผลิตกัณฑ์เนื้อจากส ัต ว ์ที่ใช้ฮอร์โมนธรรมชาติเพื่อบำบัดรักษาโรค 
และเพื่อการปฏิบํติทางเทคนิคในสัตว์ จะต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไขด้วย ซ่ึงเง่ือนไขต่าง ๆน้ัน'ได้
กำหนดไว้ใน Directive 88/299 ต่อมาได้เกิด Directive 96/22 EEC ขึ้นมาเพ่ือยกเลิกและแทนที่ 
Directive 81/602, 88/146 และ 88/299 ซึ่งมีผลบังดับใช้ทั้งแต่วันที่ 1 กรกฎาคม ค.ศ. 1997 
เป็นต้นมา Directive 96/22 นี้ ยังคงห้ามใช้สารที่มีปฏิกิริยาทางฮอร์โมน และท่ีมีผลต่อ
ต่อมไธรอยค์กับสัตว์ในฟาร์มและห้ามวางตลาดหรือนำเช้าเนื้อและผลิตกัณฑ์เนื้อจากสัตว์ที่ใช้สาร 
ดังกล่าวข้างต้น รวมทั้งที่ใช้ฮอร์โมนท้ัง 6 ชนิดตามข้อพิพาทนื้ด้วย แต่ Directive นื้ก็ยังอนุม้ติให้ 
รัฐสมาชิกใช้ลารที่มีปฏิกิริยาทางฮอร์โมนและที่มีผลต่อต่อมไธรอยค์เพื่อว ัต ถ ุประสงค์ในการบำบัด 
รักษาโรคและเพื่อการปฏิบัติทางเทคนิคในสัตว์ต่อไป

เม่ือวันท่ี 26 มกราคม ค.ศ. 1996 สหรัฐอเมริกาได้ร้องขอการปรึกษาหารือกับสหภาพ
ยุโรปเกี่ยวกับกฎหมายของสหภาพยุโรป (Council Directive ต่าง  ๆ ช้างต้น) ท่ีห้าม'ใช้สาร'ท่ีมี 
ปฏิกิริยาทางฮอร์โมน และมาตรการต่าง  ๆ ที่เกี่ยวข้องกับฟาร์มปศุสัตว์ ซ่ึงต่อมาออสเตรเลีย
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นิวซีแลนด์ และ แคนาดา ก็ขอเข้าร่วมการปรึกษาหารือในเรื่องดังกล่าวด้วยเช่นกัน แต่ประเทศ 
เหล่านี้ก็ไม่ได้รับการแกใฃที่พึงพอใจ ดังนั้นในวันที่ 25 เมษายน ค.ศ. 1996 สหรัฐอเมรึกาจึง
ตัดสินใจร้องขอให้องค์กรระงับข้อพิพาท (Dispute Settlement Body : DSB) จัดตัง Panel ฃึน 
พิจารณา ส่วนแคนาดาก็ได้ตัดสินใจร้องซอให้จัดตัง Panel ขึนด้วยเมื่อวันท่ี 27 กันยายน
ค.ศ. 1996 จากนั้นเมื่อวันที่ 17-18 กุมภาพันธ์ค.ศ. 1997 Panel ได้พิจารณาให้รวมข้อพิพาทของ 
สหรัฐอเมริกาและแคนาดาเข้าด้วยกัน ซึ่งรายช่ือ Panel ที่ทำกา?พิจารณาข้อพิพาทของ
สองประเทศมีดังนี้

Mr.Thomas Cottier - ประธาน
Mr.Peter Palecka - ผู้ร่วมพิจารณา
Mr.Jun Yokata - ผู้ร่วมพิจารณา

1.2 ข้อเรียกร้องของคู่กรณี

สหรัฐอเมริกาและแคนาดา ได้ฟ้องสหภาพยุโรปในประเด็นต่าง  ๆดังต่อไปนี้ 4 
1 ) มาตรการต่าง  ๆของสหภาพยุโรป ขัดกับ

(0 ข้อตกลง SPS โดยเฉพาะ Articie 2, 3 และ 5
(ii) ข้อตกลงแกตต์1994 โดยเฉพาะ Article 3 และ 11
(iii) ข้อตกลงว่าด้วยมาตรฐานที่เป็นอุปสรรคต่อการค้า Article 2 (ในคำ 

ฟ้องของแคนาดาจะระบุ Article 5 เข้ามาด้วย)
(iv) ข้อตกลงว่าด้วยเกษตร Article 4

2) การใช้มาตรการต่าง  ๆของสหภาพยุโรปกระทบต่อผลประโยชน์ต่าง  ๆ ท่ี
เกิดขึ้นกับสหรัฐอเมริกาทั้งโดยตรงและโดยอ้อมภายใต้ข้อตกลงต่าง  ๆ ที่ได้กล่าวมาข้างต้น และ 
ต่อผลประโยชน์ต่าง  ๆที่เกิดขึ้นกับแคนาดาภายใต้ข้อตกลงจัดทั้ง WTO

สหภาพยุโรปโต้แย้งว่ามาตรการของตนนั้นลอดคล้องกับข้อตกลง SPS และขอให้ 
Panel พิจารณาตามนั้น

4 US Panel Report, para. X ; Canada Panel Report, para. I.3
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1.3 การตัดสินของ Panel และ Appellate Body

1.3.1 การตัดสินของ Panel 

ก. การตีความท่ัวไป

1) ขอบเขตของมาตรการในข้อพิพาทนี้5
Panel พิจารณาข้อพิพาทแล้วพบว่า การห้ามนำเข้าเนื้อและผลิตภัณฑ์เนื้อของ

สหภาพยุโรปนั้น เป็นการห้ามนำเข้าเนื้อและผลิตภัณฑ์เนื้อที่ทำจากวัว (cattle) เท่าน้ัน ไม่รวมถึง 
สัตวัชนิดอื่น  ๆ และเป็นเนื้อหรือผลิตภัณฑ์เนื้อที่ใช้ฮอร์โมนเฉพาะ 6 ชนิดนื้เทำนั้นคือ oestradial -  
17 B, testosterone, progesterone, zeranol, trenbolone และ MGA นอกจากนียังเป็นการใช้ 
เพื่อวัตถุประลงคในการกระตุ้นการเจริญเติบโตเท่านั้นด้วย

2) การใช้ข้อตกลง SPS ข้อตกลงแกตต์1994 และข้อตกลงว่าด้วยมาตรฐาน 
ที่เป็นอุปสรรคต่อการค้า 5 6

จากข้อเรียกร้องของสหรัฐอเมริกาและแคนาดา Panel เห็นว่าข้อพิพาทน้ีเก่ียว 
ข้องกับ3 ข้อตกลง กล่าวคือข้อตกลง SPS ข้อตกลงแกตต์1994 และข้อตกลงว่าด้วยมาตรฐาน 
ที่เป็นอุปสรรคต่อการค้า ฉะนั้น Panel จะใช้ข้อตกลงไหนมาพิจารณาข้อพิพาทนี้

Panel เห็นว่ามาตรการต่าง  ๆ ของสหภาพยุโรปนี้เป็นมาตรการสุขอนามัยที่ใช้ 
คุ้มครองชีวิตและสุขภาพของประชากรภายในอาณาเขตของสหภาพยุโรปจากความเลี่ยงที่เกิดขึ้น 
จากสิ่งเจือปน กล่าวคือ การตกค้างของฮอร์โมนทั่ง 6 ชนิดในอาหาร ภายใต้คำจำกัดความ 
paragraph 1 (ช) ใน Annex A ของข้อตกลง SPS และเห็นว่ามาตรการต่าง  ๆ ดังกล่าวอาจ
จะมีผลกระทบโดยตรงหรือโดยอ้อมต่อกา?ค้าระหว่างประเทศได้ตาม Article 1.1 ของข้อตกลง 
SPS จึงสามารถใช้ข้อตกลง SPS ตัดสินได้

5 แร Panel Report, paras. XXIV-XXVII
6 Ibid-, paras XXXVIII-XXXVIII
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อย่างไรก็ดี ปัญหามีอยู่ว่า ข้อตกลง SPS นั้นมีผลบังคับใช้วันที่ 1 มกราคม
ค.ศ. 1995 ซึ่งเป็นวันที่ข้อตกลง พTO มีผลบังคับใช้ และโดยท่ีข้อตกลง SPS เป็นส่วนหน่ึงของ
ข้อตกลง พ TO ด้วย แต่มาตรการต่าง  ๆของสหภาพยุโรปตั้งขึ้นก่อนวันที่ 1 มกราคม ค.ศ. 1995 
กล่าวคือ วันท่ี 31 กรกฎาคม ค.ศ 1981 และวันท่ี 7 มีนาคม ค.ศ. 1988 เมื่อเป็นเช่นนี้จะใช้
ข้อตกลง SPS ตัดสินข้อพิพาทนี้ได้อย่างไร ประเด็นนี้ Panel เห็นว่า Article 3.2 ของความเข้าใจ 
ว่าด้วยการระงับข้อพิพาท (Understanding on Rules and Procedures Governing the 
Settlement of Disputes : อรบ) ให้นำอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญา 
(Vienna Convention) Article 28 ซึ่งเกี่ยวกับการตีความสนธิสัญญามาใช้ ท่ีระบุว่าหากว่าไม่ 
ปรากฎเจตนารมณ์ที่แตกต่างกันในสนธิสัญญาหรือกำหนดไว้เป็นอย่างอื่น ข้อกำหนดต่าง  ๆ ของ 
สนธิสัญญานี้จะไม่ผูกพันรัฐสมาชิกที่เกี่ยวข้องกับเหตุการณ์ใด  ๆ ซึ่งยุติลงก่อนวันที่สนธิสัญญามี 
ผลบังคับใช้ ดังนั้น Panel เห็นว่า แม้ว่ามาตรการต่าง  ๆ ของสหภาพยุโรปตั้งขึ้นก่อนที่ข้อตกลง 
SPS จะมีผลบังคับใช้ แต่ก็ไม่ได้ยุติลงหลังจากที่มีผลใช้บังคับแล้ว ฉะนั้น ข้อตกลง SPS จึงนำมา 
ใช้กับมาตรการต่าง  ๆของสหภาพยุโรปได้ เว้นเลียแต่มีเจตนารมณ์เป็นอย่างอื่น

ส่วนข้อตกลงว่าด้วยมาตรฐานที่เป็นอุปสรรคต่อการค้านั้น Panel เห็นว่าไม่
สามารถนำมาใช้กับข้อพิพาทนี้ได้เพราะ Article 1.5 ของข้อตกลงน้ีกำหนดไว้เลยว่าข้อตกลง 
ว่าด้วยมาตรฐานที่เป็นอุปสรรคต่อการค้าจะไม่ใช้กับมาตรการสุขอนาม้ยและสุขอนามัยพืชที่ 
กำหนดไวีใน Annex A ของข้อตกลง SPS นอกจากนี้ Article 1.4 ของข้อตกลง SPS ก็กำหนดไว้ 
ทำนองเดียวกัน

3) ความสัมพันธ์ระหว่างข้อตกลง SPS และ ข้อตกลงแกตต์1994 7 
เนื่องจากข้อพิพาทนี้เกี่ยวข้องกับการค้าในสินค้า (goods) ด้วย (กรณี'นำเข้าเน้ีอ 

และผลิตกัณฑ์เนื้อ) ข้อพิพาทนี้จึงตกอยู่ภายใต้ข้อตกลงแกตต์1994 ด้วยเช่นกันดังนั้นตั้งข้อตกลง 
SPS และข้อตกลงแกตต์ 1994สามารถนำใช้กับข้อพิพาทนี้ได้ คำถามท่ีตามมาก็คือ ควรจะใช้ 
ข้อตกลงไหนพิจารณาก่อน

7 Ibid., paras XXXIX-L
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ประเด็นนี้ Panel นำกฎการดีความสนธิสัญญาในอนุสัญญากรุงเวียนนา Article 
31 มาใช้ ท่ีระบุว่าสนธิสัญญาน้ันต้องดีความด้วยความสุจริตตามความหมายธรรมดาของคำ
ตามบริบทและตามเป้าหมายและวัตถุประสงคํในสนธิสัญญานั้น ดังนั้นเมื่อพิจารณา Article 1.1 
ของข้อตกลง SPS Panel เห็นว่า หากต้องการจะใช้ข้อตกลง SPS จะต้องเข้าเงื่อนไข 2 ประการ 
เท่าน้ัน คือ มาตรการในข้อพิพาทนั้นจะต้องเป็นมาตรการสุขอนามัยหริอสุขอนามัยพืช และ
มาตรการตามข้อพิพาทนั้นอาจจะมีผลกระทบโดยตรงหรือโดยอ้อมต่อการค้าระหว่างประเทศ 
ในข้อตกลง SPS ไม่ได้ระบุเงื่อนไขไว้ว่า หากว่าจะใช้ข้อตกลง SPS ได้นั้นจะต้องมีการละเมิด
บทบัญญัติของข้อตกลงแกตต์1994 เกิดข้ึนก่อน นอกจากนี้เมื่อพิจารณาบทบัญญัติในข้อตกลง 
SPS แล้ว จะพบว่าบทบัญญัติบางข้อของข้อตกลงนี้ได้นำบทบัญญัติของข้อตกลงแกตต์ 1994 มา 
บัญญัติไว้โดยเฉพาะอย่างยิ่ง Article 20 (ช) ซึ่งเห็นได้จากในย่อหน้าสุดท้ายของอารัมภบทระบุ 
ไว้ว่ารัฐสมาซิกปรารถนาที่ตรากฎต่าง  ๆ ของการใช้บทบัญญัติของข้อตกลงแกตต์ 1994 ที่เก่ียว 
ข้องกับการใช้มาตรการสุขอนามัยและสุขอนามัยพืชโดยเฉพาะอย่างยิ่งบทบัญญัติของ Article 20 
(ช) หรือจะเป็นกรณีของ Article 2 ของข้อตกลง SPS ก็ได้ระบุหน้าที่ (obligations) บางอย่าง 
ตามข้อตกลงแกตต์ 1994 ไว้เหมือนกัน

ฉะนั้น การใช้ Article 20 (ช) ของข้อตกลงแกตต์ 1994 จึงแตกต่างไปจาก 
ข้อตกลง SPS กล่าวคือ Article 20 (ช) กำหนดขึ้นเพื่อเป็นข้อยกเว้นการกระทำการละเมิด 
บทบัญญัติอื่น  ๆ ของข้อตกลงแกตต์ 1994 โดยไม่ได้จำกัดเฉพาะมาตรการสุขอนามัยหรือ 
สุขอนามัยพืชเท่านั้น ส่วน'ข้อตกลง SPS นั้นได้กำหนดหน้าที่เฉพาะลำหรับรัฐสมาซิกที่ตราหรือคง 
ไว้ซึ่งมาตรการที่เฉพาะเจาะจงซึ่งก็คือมาตรการสุขอนามัยและสุขอนามัยพืช ดังนั้นเมื่อพิจารณา 
ความหมายธรรมดาของคำต่าง  ๆ ที่ปรากฎในบริบท เป้าหมายและวัตถุประสงค์ของข้อตกลง SPS 
ตาม Article 31 ของอนุสัญญากรุงเวียนนาแล้ว สรุปได้ว่าไม่มีเง่ือนไขที่ปรากฎในข้อตกลง SPS 
ที่ระบุว่าจะต้องมีการละเมิดบทบัญญัติของข้อตกลงแกตต์ 1994 เกิดขึ้นเลียก่อนจึงจะมาใช้
ข้อตกลง SPS ได้ Panel จึงเห็นว่าควรใช้ข้อตกลง SPS ตัดสินข้อพิพาทนี้ก่อน เพราะถ้าหากใช้ 
ข้อตกลงแกตต์ 1994 มาพิจารณาข้อพิพาทนี้ก่อน Panel ก็จะต้องกลับไปใช้ข้อตกลง SPS 
พิจารณาต่อ เนื่องจากว่าเมื่อมีการละเมิดข้อตกลงแกตต์ 1994 Panel ก็จำเป็นต้องวินิจฉัยว่าการ 
ละเมิดดังกล่าวเข้าข้อยกเว้นตาม Article 20 (ช) หรือไม่ และจำเป็นที่จะต้องตรวจสอบตาม
ข้อตกลง SPS ด้วยต่อไป ทั้งนี้เพราะข้อตกลง SPS ขยายเพิ่มเติมรายละเอียดการใช้ Article 20 
(ช) หรือในทางกลับกัน แม้ไม่มีการละเมิดข้อตกลงแกตต์ 1994 Panel ก็ยังคงจำเป็นท่ีจะต้อง
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ตรวจลอบพิจารณาว่ามาตรการนั้นลอดคล้องกับข้อตกลง SPS หรอไม่ ท้ังน้ีเพราะ'ใน,ข้อตกลง 
แกตต์ 1994 ไม่มีการสันนิษฐานไว้ว่าหากว่ามาตรการลอดคล้องกับข้อตกลงแกตต์ 1994 แล้วให้ 
ถือว่าสอดคล้องกับข้อตกลง SPS ด้วย

ข. การตีความภายใต้ข้อตกลง SPS

1) ภาระการพิลูจนิ
สหรัฐอเมริกาอ้างว่าสหภาพยุโรปมีภาระการพิสูจน์ข้อเรียกร้องต่าง  ๆ ภายใต้ 

ข้อตกลง SPS เพราะข้อตกลง SPS ต้องการให้สหภาพยุโรปวางมาตรการสุขอนามัยของตนนั้นอยู่ 
บนพื้นฐานของการประเมินความเสี่ยงและจะไม่คงมาตรการนั้นไว้หากว่าปราศจากหสักฐานทาง 
วิทยาศาลตร์ที่เพียงพอ ดังนั้นสหภาพยุโรปจะต้องจัดหาหลักฐานว่ามีความเสี่ยงเกิดขึ้นและ
มาตรการของตนนั้นอยู่บนพื้นฐานขอXการประเมินความเสี่ยง สหภาพยุโรปโต้แย้งว่าภาระการ
พิสูจน์ควรจะตกอยู่ก ับรัฐที่พ ีองคดีเกี่ยวกับความสอดคล้องของมาตรการสุขอนามัยภายใต้ 
ข้อตกลง SPS กล่าวคือ จะต้องเป็นหน้าที่ของสหรัฐอเมรีกาที่จะต้องจัดหาหลักฐานว่าการใช้ 
ฮอร์โมนตามข้อพิพาทเพื่อการกระตุ้นการเจริญเติบโตนั้นปลอดกัยและปราศจากความเสี่ยง

Panel พิจารณาแล้วเห็นว่า ภาระการพิสูจน์ตกเป็นของรัฐท่ีพิ1องคดีซึ่งจะต้อง 
พิสูจน์ให้เห็นก่อนว่าคดีมีมูลฟังได้ว่าการปฎิปติของรัฐที่ถูกฟ้องหรือมาตรการของรัฐนั้น  ๆ ไม่สอด 
คล้องกับบทปญญ้ติของข้อตกลง SPS และเม่ือพบว่าคดีมีมูลแล้ว ภาระการพิสูจน์จะเปลี่ยนไปยัง 
รัฐที่ถูกฟ้องซึ่งจะต้องดัดค้านหรือสืบหักล้างต่อไป 8

2) Article 3.1 : มาตรการสุขอนามัยวางอยู่บนพื้นฐานของมาตรฐานระหว่าง 
ประเทศ (sanitary measures based on international standards)

Article 3.1 กำหนดให้รัฐสมาชิกจะต้อง (shall) วาง (based on) มาตรการ

Ibid-, paras LVII-LIX8
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สุขอนามัยและสุขอนามัยพืชอยู่บนพื้นฐานของมาตรฐานระหว่างประเทศ แนวทาง และคำแนะนำ 
ที่มีอยู่เพื่อทำให้เกิดความกลมกลืนกับมาตรการสุขอนามัยและสุขอนามัยพืชมากที่สุดเท่าที่จะ 
เป็นไปได้ นอกเสียจากว่าในข้อตกลง SPS จะกำหนดไว้เป็นอย่างอื่น โดยเฉพาะตาม Ariticle 3.3 

ข้อตกลง SPS ไม่ไดให้คำจำกัดความของคำว่า “วางอยู่บนพื้นฐาน" (based on) 
ที่ใช้ใน Article 3.1 ไว้ อย่างไรก็ตาม Article 3.2 ได้ต้ังข้อจันนิษฐานว่ามาตรการสุขอนามัยที่ 
“เป็นไปตาม" (conform) มาตรฐานระหว่างประเทศถือว่าลอดคล้องกับตั้งข้อตกลง SPS และ 
ข้อตกลงแกตต์ 1994 ดังนั้น Panel เห็นว่ามาตรการที่วางอยู่บนพื้นฐาน (based on) ของ 
มาตรฐานระหว่างประเทศจึงเท่ากับมาตรการที่เป็นไปตาม (conform to) มาตรฐานระหว่าง 
ประเทศนั้น ส่วน Adicle 3.3 นั้นกำหนดเงื่อนไขสำหรับรัฐสมาชิกที่กำหนดมาตรการสุขอนามัย 
แตกต่างไปจากมาตรฐานระหว่างประเทศ โดยเน้นเฉพาะการใช้มาตรการที่มีระดับความคุ้มครอง 
สูงกว่ามาตรฐานระหว่างประเทศ กรณีตามข้อพิพาท ส่ิงแรกท่ี Panel พิจารณาก็คือ มีมาตรฐาน 
ระหว่างประเทศ แนวทาง หรือคำแนะนำที่เกี่ยวข้องกับการใช้ฮอร์โมนตั้ง 6 ชนิดเพื่อกระตุ้นการ 
เจริญเติบโตตามข้อพิพาทน้ีหรือไม่ ซึ่งในเรื่องความปลอดภัยของอาหาร paragraph 3 (a) ใน 
Annex A ของข้อตกลง SPS กำหนดให้ดูมาตรฐาน แนวทาง และคำแนะนำของคณะกรรมาธิการ 
โครงการมาตรฐานอาหารระหว่างประเทศ (Codex Alimentarius Commission) หรือ Codex 
ฉะนั้นถ้าหากว่า Codex มีมาตรฐานเกี่ยวกับการใช้ฮอร์โมนตั้ง 6 ชนิดเพื่อกระตุ้นการเจริญเติบโต 
น้ีอยู่ มาตรการสุขอนามัยที่รัฐลมาซิกใช้ก็ควร (should) จะวางอยู่บนมาตรฐานเหล่านั้น หรือถ้า 
ไม่วางอยู่บนมาตรฐานนั้นก็จะต้องพิสูจน์ได้ว่าอยู่ภายใต้ Article 3.3

Panel พบว่า มาตรฐานระหว่างประเทศของ Codex ที่เกี่ยวกับการใช้ฮอร์โมน 
ตามข้อพิพาทมีอยู่ตั้งหมด 5 ชนิด ยกเว้น MGA และเห็นว่าปัจจัยที่จะดัดสินว่ามาตรการตาม 
ข้อพิพาทนี้วางอยู่บนพื้นฐานของมาตรฐานระหว่างประเทศของ Codex หรือไม่ ก็คือ ระดับความ 
คุ้มครองทีมาตรการมันใช้ (level of protection that measure achieves) ดังมัน หากว่ามาตรการ 
มันวางอยู่บนพื้นฐานของมาตรฐานระหว่างประเทศที,มีอยู่ มาตราการที่ใช้และมาตรฐานระหว่าง 
ประเทศที่มีอยู่จะต้องมีระดับความคุ้มครองสุขอนามัยที่เหมือนกัน (same level of sanitary 
protection) Panel จึงจำเป็นต้องเปรียบเทียบระดับความคุ้มครองของมาตรการตามข้อ
พิพาทของสหภาพยุโรปกับของ Codex ที่เกี่ยวกับฮอร์โมนแต่ละชนิดจำนวนตั้งหมด 5 ชนิด ซ่ึง 
Panel ตรวจสอบแล้ว พบว่า มาตรการของสหภาพยุโรปที่เกี่ยวกับฮอร์โมนตั้ง 5 ชนิดนั้นไม่วางอยู่
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บนมาตรฐานระหว่างประเทศของ Codex ที่มีอยู่ จึงต้องตรวจลอบต่อไปว่าจะเข้าเงื่อนไขตาม 
Article 3.3 หรือไม่ 9

3) Article 3.3 : มาตรการสุขอนามัยไม่ได้วางอยู่บนพื้นฐานของมาตรฐาน 
ระหว่างประเทศทีมีอยู่ (sanitary measures not based on international standards)

มาตรการสุขอนามัยที่จะได้รับการพิจารณาภายใต้ Article 3.3 นี้ ก่อนอื่นนั้น 
มาตรการนั้นจะต้องมีระดับความคุ้มครองสูงกว่ามาตรฐาน แนวทาง หรือคำแนะนำระหว่าง
ประเทศท่ีมีอยู่ Panel อนุมาน (assume) ว่ามาตรการท่ีสหภาพยุโรปใช้มีระดับความคุ้มครองสูง 
กว่ามาตรฐานของ Codex และสหภาพยุโรปมีภาระที่จะต้องพิสูจน์ให้เห็นว่ามาตรการของตนนั้น 
ถูกต้องตาม Article 3.3 ซึ่งมาตรการสุขอนามัยทีจะเข้าข่ายของ Article 3.3 ได้นั้น จะต้องเป็นไป 
ตามเงื่อนไขข้อใดข้อหน่ึง ดังต่อไปน้ี 10

(1) มีเหตุผลทาง'วิทยาศาสตร์ (scientific justification) ในการกำหนด
มาตรการข้ึนมา กล่าวคือ รัฐสมาชิกที่กำหนดมาตรการสุขอนามัยขึ้นมาได้พิจารณาดัดสินบน
พื้นฐานของการตรวจสอบและการประเมินข้อมูลทางวิทยาศาสตร์ที่มีอยู่แล้วเห็นว่ามาตรฐาน 
ระหว่างประเทศ แนวทาง และคำแนะนำที่เกี่ยวข้องนั้น ไม่เพียงพอที่จะคุ้มครองสุขอนามัยได้ หรือ

(2) มาตรการสุขอนามัยนั้นเป็นผลของระดับความคุ้มครองสุขอนามัยซึ่ง 
รัฐสมาชิกเห็นว่าเหมาะลมสอดคล้องกับบทบ้ญญ้ติของ Article 5 เร่ืองการประเมินความเลี่ยง

Panel เห็นว่า Article 3.1 กำหนดหน้าท่ี (obligation) ให้รัฐสมาชิกวางมาตรการ 
สุขอนามัยตามมาตรฐานระหว่างประเทศที่มีอยู่ เว้นแต่จะกำหนดไว้เป็นอย่างอื่นโดยเฉพาะใน
Article 3.3 ฉะนั้น Article 3.3 จึงเป็นข้อยกเว้น (exception) ของหน้าท่ีโดยท่ัวไปตาม Article 3.1 
อย่างไรก็ตาม Panel เห็นว่า แม้ว่ามาตรการสุขอนามัยจะเข้าเงื่อนไขข้อใดข้อหนึ่งของข้อยกเว้น 
ตาม Article 3.3 มาตรกา?สุขอนามัยที่รัฐสมาชิกกำหนดขึ้นก็ยังคงต้องสอดคล้องกับบทมัญญ้ติ

9 Ibid., paras. LXXX-LXXXI and LXXXV-LXXXVI
10 Ibid., para. LXXXVIII
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อื่น  ๆของข้อตกลง SPS ด้วยเช่นกัน ตัวอย่างเช่น Article 2 และ Article 5 เป็นต้น Panel จึงต้อง 
พิจารณาต่อไปว่ามาตรการของสหภาพยุโรปขัดกับ Article 5 หรือไม่ ถ้าไม่ขัด มาตรการสุขอนามัย 
ของสหภาพยุโรปก็จะเข้าข้อยกเว้นตาม Article 3.3 11

4) Article 5 : การประเมินความเสี่ยงและการกำหนดระตับที่เหมาะสมของการ 
คุ้มครองสุขอนามัย (assessment of risk and determination of the appropriate level of 
sanitary or phytosanitary protection)

Panel เห็นว่า Article 5 แยกเป็น 2 ลักษณะใหญ่ คือ 12
ลักษณะท่ี 1 : การประเมินความเสี่ยง (risk assessment) : Article 5.1-5.3
ลักษณะท่ี 2 : การจัดการความเสี่ยง (risk management) : Article 5.4 - 5.6

ลักษณะท่ี 1 : กา?ประเมินความเส่ียง (risk assessment) : Article 5.1-5.3 
เป็นการตัดสินใจเกี่ยวกับการประเมินความเสี่ยงที่มีต่อชีวิตและสุขภาพของ 

มนุษย์ลัตว์พืช ของมาตรการสุขอนามัยที่กำหนดขึ้นมาเพื่อคุ้มครอง
ตาม Article 5.1 กำหนดให้รัฐสมาชิกจะต้องประกันว่ามาตรการสุขอนามัยที่

ตนกำหนดขึ้นนั้นวางอยู่บนพื้นฐานของการ!เระเมินความเสี่ยง ซึ่งหน้าที่ตังกล่าวนี้ Panel เห็นว่า 
เป็นการใช้เฉพาะของหน้าที่พื้นฐานตาม Article 2.2 ที่ระบุให้รัฐสมาชิกจะต้องวางมาตรการ
สุขอนามัยของตนบนพื้นฐานของหลักการทางวิทยาศาสตร์และจะไม,คงมาตรการไว้หากว่า 
ปราศจากหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ที่เพืยงพอ

ตังนันตามความเห็นของ Panel การประเมินความเสี่ยง คือ กา?พิจารณาตรวจสอบ
ข้อมูลและรายงานทางวิทยาศาสตร์ และการประเมินความเสี่ยงควรจะ 13

11 Ibid., paras. LXXXIX-XCI
12 Ibid., paras. XCIX-CIV
13 Ibid., para. CVI
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(1) ระบุผลเสีย (adverse effects) ที่มีต่อชีวิตและสุขภาพของมนุษย์
(2) ประเมินความเป็นไปได้ (potential) หรือ ความน่าจะเป็น (probability) ของ

ผลเสียน้ันด้วย
กรณีข้อพิพาท สหภาพยุโรปได้ยื่นรายงานทางวิทยาศาสตร์ที่เป็นการประเมิน

ความเสี่ยงต่อ Panel Panel พิจารณาแล้วเห็นว่า ภายใต้ข้อตกลง SPS รายงานทางวิทยาศาสตร์ 
ที่สหภาพยุโรปอ้างว่าเป็นการประเมินความเสี่ยงนั้นควรจะกำหนดผลเสียที่จะเกิดกับชีวิตและ 
สุขภาพของมนุษย์ที่เกิดจากการใช้ฮอร์โมนที่ใช้เพื่อกระตุ้นการเจริญเติบโตตามข้อพิพาทที่มีอยู่ใน 
เนื้อวัวหรือผลิตกัณฑ์เนื้อวัว และจะต้องประเมินความเป็นไปได้หรือความน่าจะเป็นของผลเสีย
นั้นด้วย แต่รายงานที่อ้างมาน้ัน Panel พบว่าไม่เป็นรายงานทางวิทยาศาสตร์ เป็นเพียงรายงาน
ทั่วไปซึ่งแสดงถึงการมีอยู่ของความเสี่ยงโดยทั่วไปของโรคมะเร็งเท่านั้นแต่ไม่ใช่ความเสี่ยงเฉพาะ 
(identified risk) ที่เกิดจากฮอร์โมนที่ใข้กระตุ้นการเจริญเติบโตตามข้อพิพาทที่มีอยู่ในเนื้อวัวและ 
ผลิตกัณฑ์เนื้อวัว จึงไม่ถือว่าเป็นการประเมินความเสี่ยงตาม Article 5.114

นอกจากนี้ Panel เห็นว่าการประเมินความเสียงตาม Article 5.1 ย์งต้องเป็น1ไป
ตาม

(1) กฎเกณฑ์ที่เป็นกระบวนการขั้นตํ่า (minimum procedural
requirement) กล่าวคือ ในขณะที่รัฐสมาซิกตราหรือกำหนดมาตรการสุขอนามัย รัฐสมาชิกจะต้อง 
มีหลักฐานซึ่งอย่างน้อยที่สุดเป็นการคำนึงถึงการประเมินความเสี่ยงด้วยเพื่อแสดงให้เห็นว่า 
มาตรการนั้นอยู่บนพื้นฐานของการประเมินความเสี่ยง 16

ปรากฎว่าสหภาพยุโรปซึ่งมีหน้าที่พิสูจน์ว่ามาตรกา?ของตนนั้นวางอยู่ 
บนพีนฐานของการประเมินความเสี่ยงไม่ได้จัดหาหลักฐานใด  ๆ ที่แสดงว่า ณ ขณะท่ีกำหนด 
มาตรการสุขอนามัยขึนใข้น้น สหภาพยุโรปได้มีการคำนึงถึงการประเมินความเสี่ยง 16

14 Ibid., paras, cxx
15 Ibid., para. CXXI
16 Ibid., para. CXXII
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(2) กฎเกณฑ์เกี่ยวกับการมีธยู่จริงของการประเมินความเลี่ยง 
(substantive requirement) กล่าวคือ ข้อสรุปทางวิทยาศาสตร์กี่ใช้ในมาตรการสุขอนามัย

ของส ห ภ าพ ยุโรปจะต้องเป็นไปตามข้อสรุปทางวิทยาศาสตร์ตามรายงานทางวิทยาศาสตร์กี่ 
สหภาพยุโรปอ้างมาว ่า เป็นกา?ประเมินความเลี่ยงของตน 17

Panel พิจารณาแล้ว เห็นว่า ข้อสรุปทาง'วิทยาศาสตร์ท่ีใช้ใ'นมาตรการสุขอนามัย 
ของสหภาพยุโรปไม่เป็นไปตามข้อสรุปทางวิทยาศาสตร์ตามรายงานทางวิทยาศาสตร์กี่สหภาพ 
ยุโรปอ้างมาว่าเป็นการประเมินความเลี่ยงของตน

ฉะนั้น เมื่อการประเมินความเลี่ยงไม่ได้เป็นไปตามกฎเกณฑ์กี่เป็นกระบวนการ 
ข้ันตำ (minimum procedural requirement) และสหภาพยุโรปไม่ได้พิสูจน์ให้เห็นว่ามาตรการที่ 
ตนใช้ห้ามนำเข้าเนื้อและผลิตกัณฑ์เนื้อที่ใช้ฮอร์โมนกระตุ้นการเจริญเติบโตนั้วางอยู่บนกฎเกณฑ์ 
เกี่ยวกับการมีอยู่จริงของการประเมินความเลี่ยง (substantive requirement) มาตรการสุขอนามัย 
ของสหภาพยุโรปจึงไม่ลอดคล้องกับ Article 5.1 และจากการที่มาตรการตามข้อพิพาทนื้ขัดกับ
Article 5.1 มาตรการนื้จึงขัดกับ Article 3.1 ด้วย เพราะไม่เข้าข้อยกเว้นตาม Article 3.3 18

Article 5.2 กำหนดปัจจัยที่รัฐสมาชิกจะต้องคำนึงถึงในการประเมินความเลี่ยง 
ตัวอย่างเช่น หลักฐานทางวิทยาศาตลร์กี่มีอยู่ วิธีการผลิตและกระบวนการที่เกี่ยวข้อง การตรวจ 
สอบ การสุ่มตัวอย่าง และการทดสอบ เป็นต้น ซ่ึงตามข้อพิพาท ปัจจัยในการประเมินความเลี่ยงที่ 
ควรคำนึงถึง คือ หลักฐานทางวิทยาศาตร์ที่มีอยู่ วิธีกา?ผลิตและกระบวนการผลิตที่เกี่ยวข้อง 
การตรวจสอบ การทดสอบ และการสุ่มตัวอย่างที่เก่ียวข้อง ซึ่งเป็นการวิเคราะห์ สังเกต และ 
ทดลองในห้องปฎิปัติการวิทยาศาสตร์หรือห้องแล็ปเท่านัน้ 19

17 Ibid., para, c x x v
8 Ibid., para, c x x
19 Ibid., para. CXIII
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Article 5.3 เพิ่มป๋จจัยด้านเศรษฐกิจที่เกี่ยวช้องเช้าไปในการพิจารณาการ
ประเมินความเสี่ยงที่มีต่อชีวิตและสุขภาพของสัตว์และพืช แต่เนื่องจากขอบเขตของข้อพิพาทนี้
จำกัดเฉพาะชีวิตและสุขภาพของมนุษย์จึงไม่ต้องพิจารณา Article 5.3 20

สักษณะท่ี 2 : เป็นการตัดสินใจเกี่ยวกับการกำหนดและการใช้ระดับที่เหมาะลม 
ของการคุ้มครองสุขอนามัยต่อความเลี่ยงที่เกิดขึ้นกับมนุษย์ สัตว์ หรือพืซที่เป็นกา?ประเมิน
ความเสี่ยงตาม Article 5.1 - 5.3 เรียกว่า การจัดการความเสี่ยง (risk management) ซ่ึงปรากฎ 
อยู่ใน Article 5.4 - 5.6

Article 5.4 -  5.6 เกี่ยวข้องกับการตัดสินใจเกี่ยวกับการจัดการความเสี่ยง
Article 5.4 กำหนดวัตถุประลงคํในการตัดสินใจของรัฐสมาชิกเกี่ยวกับระตับที่เหมาะลมของความ 
คุ้มครองนั้นว่ารัฐสมาชิกควรจะทำให้มีผลกระทบต่อการค้าน้อยที่สุด Article 5.5 เกี่ยวกับการ
บรรลุซึ่งระตับที่เหมาะลมของความคุ้มครองสุขอนามัย ส่วน Article 5.6 กำหนดให้มาตรการ
สุขอนามัยจะต้องไม,เป็นการกีดกันการค้ามากเกินกว่าที่จำเป็นเพื่อบรรลุระดับที่เหมาะสมของ 
ความคุ้มครอง Panel เห็นว่า Article 5.4 -  5.6 อาจเป็นการใช้เฉพาะของหน้าที่พื้นฐานที่กำหนด 
ไว่ใน Article 2.2 ในส่วนที่กำหนดให้รัฐสมาชิกใช้มาตรการสุขอนามัยเท่าที่จำเป็นเพื่อคุ้มครอง 
ชีวิตและสุขภาพของมนุษย์ สัตว์ หรือ พืช และเป็นการใช้เฉพาะของหน้าที่พื้นฐานตาม Article
2.3 ที่กำหนดให้รัฐสมาชิกต้องทำให้เกิดมั่นใจว่ามาตรการสุขอนามัยจะต้องไม่เลือกปฏิบัติโดย
อำ๓ อใจหรือไม่ลมเหตุผลระหว่างรัฐลมาชิกที่มีเงื่อนไขเหมือนกันหรือคล้ายคลึงกัน และจะต้องไม่ 
ใช้มาตรการสุขอนามัยในลักษณะที่ก่อให้เกิดการกีดกันกา?ค้าระหว่างประเทศโดยแอบแฝงด้วย

Panel เห็นว่าในการกำหนดระตับที่เหมาะลมของความคุ้มครองสุขอนามัยถือ
เป็นสิทธิอธิปไตย (sovereign right) ของรัฐสมาชิกที่จะกำหนดระตับความคุ้มครองที่ตนเห็นว่า 
เหมาะลมตังท่ี paragraph 5 ของ Annex A บัญณ้ติ'ไว้ แต่ระตับที่เหมาะลมของความคุ้มครอง 
สุขอนามัยที่รัฐสมาชิกกำหนดขึ้นมานั้นจะต้องเป็นไปตามเงื่อนไขของ Article 5.4 -  5.6 ด้วย 
กล่าวคือ

20 Ibid., para. CXIV
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Article 5.4 กำหนดว่าเมื่อรัฐสมาชิกกำหนดระดับความเหมาะสมในการความ 
คุ้มครองสุขอนามัย รัฐสมาชิกควรจะ (should) คำนึงถึงการที่จะทำให้เกิดผลกระทบต่อการค้าให้ 
น้อยที่ลุด Panel เห็นว่าบทบัญญ้ตินี้ไม่ได้กำหนดเป็นหน้าที่ให้รัฐสมาชิกต้องปฎิบ้ติตาม เพราะ 
ใช้คำว่าควรจะ (should) ไม่ไดใช้คำว่าต้อง (shall) อย่างไรก็ตาม Article น้ีจะต้องคำนึงถึง
การตีความข้อกำหนดอื่น  ๆของข้อตกลง SPS ด้วย 21 22

Article 5.5 กำหนดให้รัฐสมาชิกจะต้อ-.■ เหลีกเล่ียงการทำให้เกิดความแตกต่างใน 
ระดับความคุ้มครองที่ตนเองเห็นว่าเหมาะลมโดยไม่สมเหตุผลหรือตามอำเภอใจในสถานการณ์ที่ 
แตกต่างกัน หากว่าความแตกต่างนัน้ก่อให้เกิดการเลือกปฎิบ้ติหรือการกีดกันการค้าระหว่าง
ประเทศโดยแอบแฝง Panel เห็นว่า Article นี้ประกอบด้วยองค์ประกอบ 3 ประการ ด ังน ี้22

องค์ประกอบที่ 1 : รัฐสมาชิกได้ใช้ระดับความคุ้มครองสุขอนามัยที่ตนเอง:ห็นว่า 
เหมาะลมแตกต่างกันในสถานการณ์ที่แตกต่างกัน (member adopts different appropriate 
levels of protection in different situations)

ในองค์ประกอบแรกนี้ Panel เห็นว่า คำว่า “สถานการณ์ที่แตกต่างกัน” (different 
situation) เป็นการเปรียบเทียบสถานการณ์ที่มีสาระหรือที่ม่ผลกระทบต่อสุขภาพเหมือน  ๆ กัน 
และลามารถเรียกว่า “สถานการณ์ที่เปรียบเทียบกัน” (comparable situation) ได้ด้วย 23

องค์ประกอบที่ 2 : ความแตกต่างในระดับความคุ้มครองของสถานการณ์ที่แตก 
ต่างกันนันเป็นไปโดยไม่ลมเหตุผลหรือตามอำเภอใจ (the distinction in levels of protection for 
the diffferent situations is arbitrary or unjustifiable)

21 Ibid., para. CLXXIV
22 Ibid., para. CLXXXII
23 Ibid., paras. CLXXXII! and CLXXXIV



องค์ประกอบที่ 3 : ความแตกต่างในระดับความคุ้มครองเป็นผลให้เกิดการเลือก 
ปฎิป้ติหรือการกีดกันการค้าระหว่างประเทศโดยแอบแฝง (the distinction in levels of protection 
results in discrimination ora disguised restriction on international trade)

Panel เห็นว่าในการตรวจลอบว่าจะมีการละเมิด Article 5.5 หรือไม่นั้น จะต้อง 
แสดงให้เห็นถึงองค์ประกอบทั้งลามประการ และเห็นว่า Article 5.5 ต้องอ่านควบคู่กับ Article 2.3 
และ Article 5.5 จะเป็นหนทางนำไปล่จุดหมายเดียวกันที่กำหนดไว้ใน Article 2.3

Panel ทั้งข้อสังเกตเกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างองค์ประกอบที่ 3 ของ Article
5.5 นี้กับหน้าที่พื้นฐานที่กำหนดไว้ใน Article 2.3 และกับบทนำของ Article 20 (b) ของข้อตกลง 
แกตต์ 1994 ซึ่งทั้งลาม Article นี้ล้วนเก่ียวกับการเลือกปฎิบ้ติและการกีดกันกา?ค้าระหว่าง 
ประเทศในรูปแอบแฝงเหมือนกัน ด ังน ี้24

Panel เห็นว่า เกี่ยวกับความหมายของคำว่า “กา?เลือกปฏิบัติและการกีดกันการ 
ค้าระหว่างประเทศโดยแอบแฝง” Panel ขอนำบทสรุปของ Appellate Body ในคดี “United 
States -  Standard for Reformulated and Conventional Gasoline” ท่ีกล่าวถึง คำว่า “การ 
เลือกปฏิบัติโดยไม่ลมเหตุผลหรือตามอำ๓ อใจ” และ “การกีดกันการค้าระหว่างประเทศโดย
แอบแฝง" ท่ีมี-อยู่'ในบทนำ Article 20 ของข้อตกลงแกตต์1994 มาใช้กับคดีนี้ดังต่อไปนี้

Appellate Body ในคดีดังกล่าวเห็นว่า การเลือกปฏิบัติโดยอำ๓ อใจหรือโดยไม่ 
ลมเหตุผลและการกีดกันการค้าระหว่างประเทศโดยแอบแฝงอาจอ่านร่วมกันได้ และลามารถใช้
ความหมายร่วมกันได้ กล่าวคือ การกีดกันโดยแอบแฝงรวมถึงการเลือกปฏิบัติในการค้าระหว่าง 
ประเทศโดยแอบแฝงด้วย และคำว่าการกีดกันหรือการเลือกปฏิบัติในการค้าระหว่างประเทศที่
ไม่ได้ประกาศออกมาหรือปิดบังไว้ก็มีความหมายเหมือนกับคำว่าการกีดกันโดยแอบแฝง ดังน้ัน
คำว่าการกีดกันโดยแฝงจึงมีความหมายรวมไปถึงการเลือกปฏิบัติในกา?ค้าระหว่างประเทศโดย 
อำ๓ อใจหรือไม่สมเหตุผลด้วย มาตรการใดจะเป็นการเลือกปฏิบัติโดยอำ๓ อใจหรือไม่สมเหตุ
ผลหรือไม,นั้นก็จะต้องคำนึงถึงว่ามีการกีดกันการค้าระหว่างประเทศโดยแอบแฝงหรือไม,ด้วย 
ฉะนั้น การที่จะฝ่าน้น Article 20 หรือไม่นั้น ควรดูท่ีวัตถุประสงค์และเป๋าหมายท่ีจะหลีกเล่ียงไม่ทำ 
การละเมิดหรือกระทำการไม่ชอบด้วยกฎหมายของข้อกำหนดต่าง  ๆที่มีอยู่ใน Article 20 หรือไม่

24 Ibid., paras. CLXXXIX - CXCIII
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Panel ได้ทำการตรวจลอบความแตกต่างในระดับความคุ้มครองสุขอนามัยของ 
สหภาพยุโรปโดยการเปรียบเทียบการใช้ฮอรโมนธรรมชาติตามข้อพิพาทเพื่อกระตุ้นการเจริญ 
เติบโตกับการใช้ฮอร์โมนธรรมชาติท่ีเกิดขึ้นเองในเน้ือวัวและท่ีมีอยู,ในอาหารอื่น  ๆ และกับการใช้ 
ฮอร์โมนธรรมชาติเพื่อวัตถุประสงค์ในการบำบัดรักษาโรคและการปฏิบัติทางเทคนิคในสัตว์ โดย 
พิจารณาภายใต้องค์ประกอบทั้ง 3 ประการของ Article 5.5 ดังน้ี

(1 ) รัฐลมาชิกได้ใช้ระดับความคุ้มครองสุขอนามัยที่ตนเองเห็นว่าเหมาะ 
สมแตกต่างกันในสถานการณ์ที่แตกต่างกัน25

Panel ได้เปรียบเทียบการใช้ฮอร์โมนธรรมชาติตามข้อพิพาทเพื่อกระตุ้น 
การเจริญเติบโต (oestradial -  17 B, testersterone และ progesterone) กับการใช้ฮอร์โมน 
ธรรมชาติที่เกิดขึ้นเองในเนื้อวัว และที่มีอยู่ในอาหารอื่น  ๆ และกับการใช้ฮอร์โมนธรรมชาติเพ่ือ
วัตถุประสงค์ในการบำบัดรักษาโรคและการปฏิบัติทางเทคนิคในสัตว์ พบว่าการใช้ฮอร์โมน
ธรรมชาติตามข้อพิพาทเพื่อกระตุ้นการเจริญเติบโตแตกต่างกับการใช้ฮอร์โมนธรรมชาติที่เกิดขึ้น 
เองในเนื้อวัวและที่มีอยู่ในอาหารอื่น  ๆ และแตกต่างกับการใช้ฮอร์โมนธรรมชาติเพื่อวัตถุประสงค์ 
ในการบำบัดรักษาโรคและการปฏิบํติทางเทคนิคในสัตว์ด้วยเช่นกัน แม้ว่าฮอร์โมนเหล่านื้จะไม่ได้ 
เหมือนกันทุกประการก็ตามแต่พบว่าส่งผลกระทบต่อสุขภาพเหมือน  ๆ กัน จึงพิจารณาได้ว่าเป็น 
สถานการณ์ที่แตกต่างกัน/สถานการณ์ที่เปรียบเทียบได้ตามนัยขององค์ประกอบข้อแรก

จากนั้น Panel ทำการตรวจสอบว่า สหภาพยุโรปใช้ระดับความคุ้มครอง 
ที่แตกต่างกันสำหรับสถานการณ์ที่แตกต่างกัน/ลถานการณ์ที่เปรียบเทียบเหล่านี้หรือไม่ Panel
พบว่าระดับความคุ้มครองที่เหมาะสมที่กำหนดขึ้นโดยสหภาพยุโรปสำหรับการใช้ฮอร์โมนธรรม 
ชาติที่เกิดขึ้นเองในเนื้อและในอาหารอื่น  ๆ หรือที่ใช้เพื่อการบำบัดรักษาโรคและการปฏิบํติทาง
เทคนิคในสัตว์นั้น เป็น “ระดับที่ให้สารตกค้างได้โดยไม่จำกัดปริมาณ” แต่สำหริปการใช้ฮอร์โมน 
ธรรมชาติตามข้อพิพาทเพื่อกระตุ้นการเจริญเติบโตนั้นเป็น “ระดับที่ไม่ให้มืสารตกค้างได้เลย,,
ดังนัน เห็นได้ว่ามืการใช้ระดับความคุ้มครองสุขอนามัยแตกต่างกันในสถานการณ์ที่แตกต่างกัน 
หรือสถานการณ์ที่เปรียบเทียบกันตามนัยขององค์ประกอบข้อแรกของ Article 5.5

25 Ibid.5 paras. CXCIV-CXCIX
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(2) ความแตกต่างในระดับความคุ้มครองของสถานการณ์ที่แตกต่างกัน 
นั้นเป็นไปโดยไม่สมเหตุผลหรึอตามอำเภอใจหรือไม่ 26

Panel พบว่า ระดับความคุ้มครองของการใช้ฮอร์โมนธรรมชาติตาม
ข้อพิพาทเพื่อกระตุ้นการเจริญเติบโตมีความแตกต่างเป็นอย่างมากกับการใช้ฮอร์โมนธรรมชาติที่ 
เกิดขึ้นเองในเนื้อและในอาหารอื่น  ๆกล่าวคือระหว่างระดับที่ให้สารตกค้างไดโดยไม่จำกัดปริมาณ 
และระดับท่ีไม่ให้มีสารตกค้างเลย และสหภาพยุโรปเองก็ไม่ได้ให้เหตุผลว่าทำไมตนจึงใช้ระดับที่ 
แตกต่างกันในการคุ้มครองสำหรับสารตกค้างที่อยู่ในฮอร์โมนธรรมชาตินั้งสองประเภทนื้ และไม่ได้ 
ดัดหาหลักฐานใด  ๆ ที่แสดงถึงความเลี่ยงที่เกี่ยวกับการใช้ฮอร์โมนธรรมชาติเพื่อการกระตุ้นการ 
เจริญเติบโตว่ามีความเลี่ยงสูงกว่าความเลี่ยงที่เกิดจากการใช้ฮอร์โมนธรรมชาติที่เกิดขึ้นเองใน 
เนื้อและในอาหารอื่น  ๆ นอกจากนี้ ผู้เชี่ยวชาญยังให้คำแนะนำต่อ Panel ว่า การใช้ฮอร์โมนท้ัง 
สองประ๓ ทนื้มีท่าทางว่าจะส่งผลกระทบที่เป็นไปได้เหมือน  ๆ กัน Panel เห็นวาเม่ือสหภาพยุโรป 
ไม,ลามารถพิสูจน์ไห้เห็นว่าความแตกต่างในระดับความคุ้มครองของการใช้ฮอร์โมนทั้งสอง 
ประเภทนื้สมเหตุสมผลแล้ว ฉะนั้นความแตกต่างในระดับความคุ้มครองดังกล่าวจึงเป็นไปโดย
อำเภอใจหรือไม่สมเหตุผลตามนัยขององค์ประกอบที่ 2 ของ Article 5.5 และไม่มีความจำเป็นท่ี 
จะต้องพิจารณาต่อไปว่าความแตกต่างในการคุ้มครองสุขอนามัยระหว่างการใช้ฮอร์โมนธรรมชาติ 
เพื่อกระตุ้นการเจริญเติบโตและเพื่อการบำบัดรักษาโรคหรือการปฏิบัติทางเทคนิคในลัตว์จะสม 
เหตุผลหรือเป็นไปโดยอำเภอใจหรือไม่

(3) ความแตกต่างในระดับความคุ้มครองเป็นผลให้เกิดการเลือกปฏิบัติ 
หรือการกีดกันการค้าระหว่างประเทศโดยแอบแฝง

Panel พิจารณาแล้วเห็นว่า คด ีน ื้27
ประการแรก พบว่ามีความแตกต่างในระดับคว•เมคุ้มครองระหว่างการ 

ใช้ฮอร์โมนธรรมชาติเพื่อกระตุ้นการเจริญเติบโตและการใช้ฮอร์โมนธรรมชาติที่เกิดขึ้นเองในเนื้อ 
และในอาหารอื่น  ๆกล่าวคือระดับท่ีไม,ให้มีสารตกค้างเลยกับระดับที่ให้สารตกค้างไดโดยไม่จำกัด

Ibid., para. CCI
Ibid., paras. CCXi-CCXIII
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ป?ะการท่ีสอง ประชาคมยุโรปเองก็มิได้จัดหาเหตุผลในความแตกต่าง 
ของระดับความคุ้มครองดังกล่าว ฉะนั้น ความแตกต่างในระดับความคุ้มครองจึงล่งผลให้การห้าม 
นำเข้าเนื้อและผลิตภัณฑ์เนื้อต่าง  ๆ ที่ได้มาจากการใช้ฮอร์โมนธรรมชาติเพื่อกระตุ้นการเจริญ 
เติบโตตามข้อพิพาทนี้เป็นการเลือกปฎิบ้ติหรือเป็นการกีดกันการค้าระหว่างประเทศโดยแอบแฝง 
ตามนัยขององค์ประกอบข้อ 3 ของ Article 5.5

คำตัดสินดังกล่าวของ Panel อาศัยปัจจัยเพิ่มเติมสนับสนุนอีก 2
ประกา? คือ

ประการแรก Panel ดึงเอาวัตถุประสงค์บางประการที่นอกเหนือจากการ 
คุ้มครองสุขภาพของมนุษย์ซึ่งสหภาพยุโรปได้ตระหนักถึงขณะทำกา?ตรามาตรการห้ามใช้ฮอร์โมน 
ธรรมชาติเพื่อกระตุ้นการเจริญเติบโต ซึ่งระบุอยู่ในบทนำของมาตรการตามข้อพิพาท และใน
รายงานของ European Parliament กล่าวคือ การทำให้กฎระเบียบแบบแผนต่าง  ๆที่แตกต่างกัน 
ของ!1ระเทศต่าง  ๆ ในสหภาพยุโรปเกิดความกลมกลืนกันได้นั้น กระทำได้โดยการขจัดกา?
บิดเบือนการแข่งขันและอุปสรรคต่าง ๆที่มีต่อการค้าเนื้อภายในสหภาพยุโรปออกไปให้สิ้น และทำ 
การลดจำนวนส่วนเกินของเนื้อภายใน และทำให้เกิดการปฎิบิติที่ดีต่อผู้ผลิตภายในประเทศ
สหภาพยุโรปให้มากยิ่งขึ้น Panel เห็นว่าเป็นการล่อถึงเจตนารมณ์ในการเลือกปฎิบิติและกีดกัน 
การค้า

ประการที่สอง ก่อนที่การห้ามนำเข้าเนื้อของสหภาพยุโรปจะบังดับใช้
จำนวนเปอร์เซ็นต์ของสัตว์ที่ใช้ฮอร์โมนต่าง  ๆ ตามข้อพิพาทนื้ตํ่ากว่าในสหรัฐอเมริกา และในขณะ 
นั้น รัฐสมาซิกของสหภาพยุโรปก็อนุญาตให้ใช้ฮอร์โมนเหล่านี้บางชนิดได้ หนึ่งในสมาซิกสหภาพ 
ยุโรป (ลหราชอาณาจักร) ได้ตอบข้อร้องขอต่อสหภาพยุโรปเกี่ยวกับข้อมูลในประเด็นนื้ซึ่งชี้
ถึงหสักฐานว่าอาจบีการใช้ฮอร์โมนกระตุ้นการเจริญเติบโตกับสัตวํในสหราชอาณาจักรถึง 40
เปอร์เซ็นต์ ก่อนที่จะบีการห้ามนำเช้า นอกจากนี้ จากตารางที่จัดหาโดยสหรัฐอฌริกาพบว่า โดย 
เฉล่ียแล้ว 70 เปอร์เซ็นต์ของสัตว์ในสหรัฐอเมริกาทั้งหมดในขณะนั้นใช้ฮอร์โมนเหล่านี้ การห้าม 
ขายภายในประเทศและกา?ห้ามนำเช้าเนื้อที่ใช้ฮอร์โมนกระตุ้นการเจริญเติบโตซึ่งสัดส่วนของเนื้อ 
ในสหรัฐอเมริกาที่ใช้ฮอร์โมนนี้บีมากกว่าเนื้อของสหภาพยุโรป แต่กลับอนุญาตให้บีระดับการ
ตกค้างของฮอร์โมนที่เกิดขึ้นเองในเนื้อได้ ฉะนั้น จึงถือว่าสหภาพยุโรปได้อนุเคราะห์การบริโภค 
เนื้อภายในประเทศมากกว่าและเลือกปฎิบ้ติต่อเนื้อของสหรัฐอเมริกา ดังน้ัน ความแตกต่างใน
ระดับความคุ้มครองของสหภาพยุโรประหว่างการใช้ฮอร์โมนธรรมชาติที่เกิดขึ้นเองในเนื้อและใน
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อาหารอ่ืน  ๆ นละการใช้ฮอร์โมนธรรมชาติเพื่อกระตุ้นการเจริญเติบโตลามารถกล่าวได้ว่าเป็นผล 
ให้เกิดการเลือกปฏิบัติ-หรือการกีดกันการค้าระหว่างประเทศโดยแอบแฝง มาตรกา?สุขอนามัย
ของสหภาพยุโรปจึงขัดกับ Article 5.5

Article 5.6 : รัฐสมาชิกจะต้องประกันว่ามาตรการสุขอนามัยที่รัฐกำหนดขึ้นนั้น 
จะต้องไม,เป็นกา?กีดกันการค้ามากเกินกว่าที่จำเป็นเพื่อบรรลุถึงระดับที่เหมาะสมของการ 
คุ้มครองสุขอนามัย โดยคำนึงถึงปัจจัยทางเทคนิคและเศรษฐกิจ

footnote ของ Article 5.6 กล่าวว่า มาตรการสุขอนามัยจะไม่เป็นการกีดกัน
การค้ามากเกินกว่าที่จำเป็นเพื่อบรรลุถึงระดับที่เหมาะลมการคุ้มครองสุขอนามัย เว้นเสียว่ามี
มาตรกา?อ่ืนอยู่และมาตรการนั้นบรรลุระดับที่เหมาะลมของการคุ้มครองสุขอนามัย และเป็นการ 
กีดกันกา?ค้าน้อยกว่ามาก

ในคดีนี้ Panel เห็นว่ามาตรการของสหภาพยุโรปขัดกับ Article 5.5 แล้ว จึงไม่ 
จำเป็นต้องตรวจลอบว่าขัดกับ Article 5.6 หรือไม่ 28

ค. การดีความภายใต้ข้อตกลงแกตต์1994

สหรัฐอเมริกาฟ้องร้องว่ามาตรการของสหภาพยุโรปขัดกับ Article 1 และ Article 
3 ของข้อตกลงแกตต์ 1994 ด้วย Panel เห็นว่าเม่ือมาตรกา?ของสหภาพยุโรปไม่ลอดคล้องกับ 
ข้อ ตกลง SPS แล้ว จึงไม่จำเป็นต้องตรวจสอบต่อไปว่ามาตรการของสหภาพยุโรปขัดกับ Article 1 
และ Article 3 ของข้อตกลงแกตต์ 1994 หรือไม่ Panel กล่าวอีกว่า แม้ Panel จะดำเนินการ
ตรวจสอบและพบว่ามีการไม่ลอดคล้องกับ Article 1 และ Article 3 ของข้อตกลงแกตต์ 1994 
Panel ก็ต้องตรวจลอบต่อไปว่ามาตรการดังกล่าวเข้าข้อยกเว้นตาม Article 20 (ช) หรือไม่ 
และถ้าเข้าข้อยกเว้นตาม Article 20 (ช) ก็จะต้องหันกลับมาใช้ข้อตกลง SPS อยู่ดี ซ่ึง Panel ก็ได้ 
พิจารณาไปแล้วว่ามาตรการของประชาคมยุโรปไม่สอดคล้องกับข้อตกลง SPS ฉะนั้นจึงไม่จำเป็น

28 Ibid., para. CCLV
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ต้องพิจารณาว่ามาตรการตามข้อพิพาทสอดคล้องกับตาม Article 1 และ Article 3 ของข้อตกลง 
แกตต์1994 หรือไม่ 29

Panel จึงไต้มีคำตัดสินข้อพิพาทนี้ ด ังน ี้30

1 ) สหภาพยุโรปกระทำการไม่สอดคล้องกับข้อกำหนดต่าง  ๆที่ระบุ1ไว้ใ'น Article
5.1 ของข้อตกลง SPS โดยการคงไว้ซึ่งมาตรการสุขอนามัยที่ไม่มีพื้นฐานอยู่บนการประเมินความ 
เส่ียง

2) สหภาพยุโรปกระทำการไม่ลอดคล้องกับข้อกำหนดต่าง  ๆที่ระบุไว้ใน Article
5.5 ของข้อตกลง SPS โดยกา?ใช้ระดับความคุ้มครองสุขอนามัยซึ่งตนพิจารณาเห็นว่าเหมาะสมใน 
สถานการถ!ที่แตกต่างกันโดยปราศจากเหตุผลอันสมควรหรือเป็นไปโดยตามอำ๓ อใจ (arbitrary 
or unjustifiable) อันเป็นผลให้เกิดการเลือกปฏิป้ติหรือการกีดกันการค้าระหว่างประเทศโดยแอบ 
แฝงข้ึน

3) สหภาพยุโรปกระทำการไม่สอดคล้องกับข้อกำหนดต่าง  ๆของ Article 3.1 
ของข้อตกลง SPS โดยการคงไว้ซึ่งมาตรการสุขอนามัยที่ไม่ตั้งอยู่บนพื้นฐานของมาตรฐานระหว่าง 
ประเทศที่มีอยู่โดยปราศจากกา?ให้เหตุผลทางวิทยาศาสตร์ กา5*พิสูจน์ และการตรวจสอบตาม 
Article 3.3 ของข้อตกลง SPS

Panel จึงแนะนำให้องค์กรระงับข้อพิพาทร้องขอให้สหภาพยุโรปกระทำการให้
มาตรการสุขอนามัยตามข้อพิพาทของตนเป็นไปตามข้อผูกพันต่าง  ๆภายใต้ข้อตกลง SPS ด้วย

Ibid., paras. CCLXXX-CCLXXXI 
Ibid., para. CCLXXXIII
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1.3.2 การตัดสินของ Appellate Body31 

ก. ประเด็นสำคัญที่ยกขึ้นอุทธรณ์

1) บทบัญฤ]ติของข้อตกลง SPS สามารถใช้กับมาตรการที่ตราขึ้นก่อน 
วันที่ข้อตกลงแกตต์1994 มีผลใช้บังคับได้หรือไม่

2) Panel ตีความ Article 3.1 และ Article 3.3 ของข้อตกลง SPS
ถูกต้องหรือไม่

3) มาตรการของสหภาพยุโรปวางอยู่บนพื้นฐานของการประเมินความ 
เลี่ยงภายใต้ Article 5.1 ของข้อตกลง SPS หรือไม่

4) Panel ตีความและใช้ Article 5.5 ของข้อตกลง SPS ถูกต้องหรือไม่

ข. การตีความเกี่ยวกับมาตรการสุขอนามัยที่ตราขึ้นก่อนข้อตกลงข้อตกลง SPS
มีผลใช้บังคับ

สหภาพยุโรปอุทธรณ์ว่าตามเจตนารมณ์ของข้อตกลง SPS นั้น แสดงให้เห็นว่า 
ข้อตกลงนี้จะใช้กับมาตรการสุขอนามัยที่ตราขึ้นหลังจากที่ข้อตกลง SPS มีผลใช้บังคับแล้วเท่านั้น 
ประเด็นนี้ Appellate Body ได้ยกคำตัดสินของตนในคดี Brazil -  Measures Affecting 
Desiccated Coconut ซึ่งได้สรุปถึงพื้นฐานของ Article 28 ของอนุญาลัญญากรุงเวียนนาว่าด้วย 
สนธิสัญญาว่า เมื่อไม่มีเจตนารมณ์เป็นอย่างอื่น สนธิสัญญาจะไม่ใช้กับการกระท่าต่าง  ๆ หรือ 
ข้อเท็จจริงใด  ๆที่เกิดขึ้นก่อนที่สนธิสัญญามีผลบังคับใช้ หรือสถานการณ์ใด  ๆ ท่ีหยุดลงก่อนวันที่ 
สนธิสัญญามีผลใช้บังคับ Appellate Body จึงเห็นด้วยกับ Panel ว่า ข้อตกลง SPS จะใช้กับ

Appellate Body Report, EC Measures Concerning Meat and Meat Products 
( Hormones ) , WTO , WT/DS26/AB/R, WT/DS48/AB/R 16January1998, 
w w w .w to.org/wto/dispulc/dislab/liHu : INTERNET
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สถานการณ์หรือมาตรการที่ไม่ได้หยุดลงก่อนวันที่ข้อตกลง SPS มีผลใช้บิ;งคับ ฉะนั้นข้อตกลงนี้ 
จึงใช้คับมาตรการสุขอนามัยของสหภาพยุโรปได้32

ค. การดีความเก่ียวคับ Article 3 : มาตรกา?สุขอนามัยวางอยู่บนพื้นฐานของ 
มาตรฐานระหว่างประเทศ

1) ความหมายของคำว่า “วางอยู่บนพื้นฐาน,, (based on) ที่ใช้ใน Article 3.1 
สหภาพยุโรปอุทธรณ์ว่ากา?ตัดสินของ Panel ท่ีว่ามาตรการสุขอนามัยของตนไม่ 

วางอยู่บนพื้นฐานของมาตรฐานระหว่างประเทศที่มีอยู่ และไม่เช้าเง่ือนไขตาม Article 3.3 ท่ี 
กำหนดให้มาตรการสุขอนามัยไม่ต้องวางอยู่บนพื้นฐานของมาตรฐานระหว่างประเทศได้หากเป็น 
ไปตามข้อกำหนดนื่องการประเมินความเสี่ยงใน Article 5 จึงไม่สอดคล้องคับ Article 3.1 และ 
Article 3.3 นั้นไม่ถูกต้อง 33

Appellate Body ได้ยกเอาการดีความของ Panel ท่ีว่า Article 3.2 ซ่ึงต้ัง 
ข้อสันนิษฐานว่ามาตรการสุขอนามัยที่ “เป็นไปตาม,, (conform to) มาตรฐานระหว่างประเทศ ถือว่า 
สอดคล้องคับท้ังข้อตกลง SPS และข้อตกลงแกตต์ 1994 ทำให้มาตรการที่ “วางอยู่บนพื้นฐาน,,
(based on) ของมาตรฐานระหว่างประเทศมีความหมายเท่าคับมาตรการ “ที่เป็นไปตาม,,
(conform to) มาตรฐานระหว่างประเทศนั้น กล่าวคือ Panel ดีความคำว่า “วางอยู่บนพื้นฐาน,, 
(based on) คับคำว่า “เป็นไปตาม” (conform to) ว่ามีความหมายเหมือนคัน ซ่ึง Appellate 
Body ไม่เห็นด้วยคับการดีความตังกล่าว โดยให้เหตุผล 3 ประการ กล่าวคือ 34

(1) เห็นว่า ตามความหมายธรรมดาของคำว่า “วางอยู่บนพื้นฐาน,,
(based on) ก็ค่อนข้างแตกต่างคับคำว่า “เป็นไปตาม,, (conform to) อยู่แล้ว การท่ีจะพูดว่าสิ่ง
หนึ่ง "วางอยู่บนพื้นฐาน” (based on) ของอีกสิ่งหนึ่งนั้น ก็ต่อเม่ือสิ่งที่มาที่หสังนั้นได้รับการ

Ibid., paras. 126-130
Ibid., para. 158
Ibid., paras. 162-16834
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สนับสนุนบางประการ'จากสิ่งที่มีมาก่อน ซึ่งตรงกันข้ามกับการจะพูดถึงการที่สิ่งหนึ่ง "เป็นไป
ตาม" อีกส่ิงหนึ่ง เท่ากับว่าสิ่งที่มาที่หลังนั้นจะต้องสอดคล้องกับสิ่งที่มาก่อนทุกประการ
Appellate Body เห็นว่าความแตกต่างของภาษาที่ใช้นั้นไม่ใช่เรื่องบังเอิญ ดังน้ัน มาตรการท่ี
วางอยู่บนพื้นฐานของมาตรฐานระหว่างประเทศ (based on) ก็อาจจะเบี่ยงเบนจากมาตรฐาน 
ระหว่างประเทศนั้นไปบ้าง แต่ในขณะที่มาตรการที่จะต้องเป็นไปตาม (conform to) มาตรฐาน 
ระหว่างประเทศก็ต้องการให้มาตรการสุขอนามัยภายในประเทศเป็นกระจกของมาตรฐานระหว่าง 
ประเทศ น้ันคือ จะต้องเหมือนกันทุกประการ ซ่ึง Appellate Body ยอมรับว่าการทำให้เกิด
ความกลมกลืนซึ่งมาตรการสุขอนามัยและสุขอนามัยพืชโดยการวางมาตรการดังกล่าวให้อยู่บน 
พื้นฐานของมาตรฐานระหว่างประเทศนั้นเป็นเบ้าหมายของข้อตกลง SPS ซึ่งจะต้องทำให้เกิดเป็น 
จรงหรือสำเร็จลุล่วงในอนาคตข้างหน้า ข้อตกลง SPS ไม่ได้กำหนดหน้าที่ที่เป็นการบังดับรัฐ
สมาชิกให้กำหนดมาตรการให้เป็นไปตามมาตรฐานระหว่างประเทศโดยทันที

(2) นอกจากนี้ ทั้งลองคำนี้ก็ใซใน Article ต่าง ๅ แตกต่างกันไปและยัง
พบว่าใน Article เดียวกันก็มืการใช้คำทั้งลองนี้ในแต่ละ paragraph แตกต่างกันไป ตัวอย่างเช่น 
ใน Article 2.2 ใช้คำว่า “วางอยู่บนพื้นฐาน” ในขณะที่ Article 2.4 ใช้คำว่า “เป็นไปตาม" หรือ 
กรณี Article 3.1 ต้องการให้รัฐสมาชิก”วาง”มาตรการของตน”อยู่บนพื้นฐาน”ของมาตรฐาน 
ระหว่างประเทศ แต่ Article 3.2 กลับใช้คำว่ามาตรการซึ่ง "เป็นไปตาม” มาตรฐานระหว่าง 
ประเทศ และ Article 3.3 ก็อ้างถึงมาตรการที่”วางอยู่บนพื้นฐาน”ของมาตรฐานระหว่างประเทศ 
อีกคร้ัง ฉะนั้นการใช้คำที่แตกต่างกันไปเช่นนี้ได้รับการพิจารณาไตร่ตรองมาอย่างดี และต้องการ 
ให้มืความหมายที่แตกต่างกันด้วย อีกทั้งการใช้คำที่แตกต่างกันนี้คงไม่ใช่เป็นความบังเอิญหรือ
ความไม่ทั้งใจของรัฐสมาชิกที่เจรจาหรือเขียนข้อตกลงอย่างแน่นอน

(3) จากวัตถุประสงค์และเบ้าหมายของ Article 3 ก็คือ การทำให้เกิด
ความกลมกลืนในมาตรการสุขอนามัยมากเท่าที่จะทำได้ นอกจากน้ีในอารัมบทของข้อตกลง SPS 
ระบุไว้ว่าปรารถนาที่จะให้เกิดความกลมกลืนขึ้นในมาตรการสุขอนามัยของรัฐสมาชิกต่าง  ๆ โดย 
การวางมาตรการไว้บนพื้นฐานของมาตรฐานระหว่างประเทศ แนวทางและคำแนะน้าต่าง  ๆ ท่ี 
พัฒนาขึ้นโดยองค์การระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้อง ใน Article 12 ก็เช่นเดียวกันกำหนดหน้าที่ให้ 
คณะกรรมการมาตรการสุขอนามัยต้องสนับสนุนการก่อให้เกิดความกลมกลืนขึ้นในมาตรการ 
สุขอนามัยของรัฐสมาชิกต่าง  ๆ ซึ่งเห็นได้ซัดว่าการทำให้เกิดความกลมกลืนขึ้นกับมาตรการ
สุขอนามัยของรัฐสมาชิกโดยการวางมาตรการอยู่บนพื้นฐานของมาตรฐานระหว่างประเทศนี้เป็นจ่ A3 «บ di 4S
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เป้าหมายที่ต้องการให้สำเร็จในอนาคต ฉะนั้นการที่ตีความ Article 3.1 โดยให้รัฐสมาชิกทำให้ 
เกิดความกลมกลืนขึ้นในมาตรการของตนโดยการทำให้มาตรการของตนนั้นเป็นไปตามมาตรฐาน 
ระหว่างประเทศโดยปัจจุบันทันทีจึงไม่ถูกต้อง นอกจากนี้ การตีความของ Panel ที่ว่ามาตรการ 
สุขอนามัยที่วางอยู่บนพื้นฐานของมาตรฐานระหว่างประเทศนั้น มาตรการน้ันจะต้องมีระดับความ 
คุ้มครองเหมือนกับมาตรฐานระหว่างประเทศนั้นด้วย การตีความ Article 3 ดังกล่าวของ Panel 
Appellate B o d y  ไม่เห็นด้วย แต่ไม่สามารถที่จะปฏิเสธได้ การนกิใขการตีความของ Panel ให้ 
ถูกต้องก็คงต้องรอในคดีอื่น  ๆ ต่อไป

2) ความล้มพันธ์ระหว่าง Article 3.1,3.2 และ3.3ของข้อตกลง SPS
Panel ตีความ Article 3.1 และ Article 3.2 ว่าเป็นหน้าที่โดยทั่วไป (general 

obligation) ของรัฐสมาชิกที่จะต้องวางมาตรการสุขอนามัยของตนอยู่บนพื้นฐานของมาตรฐาน
ระหว่างประเทศที่มีอยู่ แต่จะวางมาตรการสุขอนามัยของตนสูงกว่ามาตรฐานระหว่างประเทศก็ได้ 
หากว่ามาตรการนั้นเข้าเงื่อนไขตาม Article 3.3 โดยกำหนดให้ Article 3.3 เป็นข้อยกเว้น
(exception) ของ Article 3.1 Appellate Body ไม่เห็นด้วยกับการตีความดังกล่าว แต่เห็นว่า 
การที่รัฐจะไม่กำหนดมาตรการของตนตามมาตรฐานระหว่างประเทศนั้นเป็นสิทธิของรัฐนั้นเอง 
(autonomous right) ไม่ใช่เป็นข้อยกเว้น (exception) จากหน้าที่โดยทั่วไป (general obligation) 
ตาม Article 3.1 ตามท่ี Panel กล่าวไว้

นอกจากนี้ Appellate Body ไม่เห็นด้วยกับการดีความของ Panel ที่สรุปให้ 
สหภาพยุโรปต้องมีภาระการพิสูจน์ให้เห็นว่ามาตรการของตนนั้นถูกต้องต้องตาม Article 3.3
Appellate Body จึงกลับค้าตัดสินของ Panel โดยให้ความเห็นว่า การตัดสินของรัฐสมาชิกท่ีจะ 
กำหนดมาตรการของตนไม่เป็นไปตามมาตรฐานระหว่างประเทศนี้ไม่ใช่เหตุผลที่จะเปลี่ยนภาระ 
การพิสูจน์ซึ่งโดยปกติธรรมดาเป็นหน้าที่ของรัฐฝ่ายที่ฟ้องคดีไปเป็นรัฐที่ถูกฟ้อง Appellate Body 
จึงสรุปว่าสหรัฐอเมริกาและแคนาดาจะต้องพิสูจน์ว่าคดีมีมูลการไม่ลอดคล้องเลียก่อน จากนั้น
ภาระการพิสูจน์ถึงจะตกไปที่สหภาพยุโรปเพื่อพิสูจน์เหตุผลในการห้ามนำเข้าเนื้อวัวที่ใช้ฮอร์โมน 
กระตุ้นการเจริญเติบโตต่อไป 35

35 Ibid., paras. 169-172
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3) เง่ือนไขของ Article 3.3 ตามข้อตกลง SPS
ภายใต้ Article 3.3 รัฐสมาซิกจะกำหนดมาตรการสุขอนามัยให้มีระดับความ

คุ้มครองสูงกว่ามาตรฐานระหว่างประเทศได้ หากว่า

(1) มีเหตุผลทางวิทยาศาตร์ หรือ
(2) ไปเป็นตามเงื่อนไขการประเมินความเลี่ยงตาม Article 5.1 -5 .8

Panel เห็นว่าแม้ว่ามาตรการสุขอนามัยจะเป็นไปตามเงื่อนไขไม่ว่าจะข้อหน่ึง
ข้อใดของ Article 3.3 แล้วก็ตาม แต่มาตรการน้ันจะต้องสอดคล้องกับ Article อ่ืน  ๆ ด้วย เช่น
Article 2 และ Article 5

Appellate Body ให้ข้อสังเกตว่าแม้ว่าเงื่อนไขข้อ (1) จะไม่ได้พูดถึง Article 5.1 -
5.8 ก็ตาม แต่ในประโยคสุดท้ายของ Article 3.3 กำหนดให้มาตรการท้ังหมดที่มีระดับความ 
คุ้มครองแตกต่างไปจากมาตรฐานระหว่างประเทศ แนวทาง หรือคำแนะนำต่าง  ๆ นั้น จะต้อง 
ลอดคล้องกับบทบัญญัติอื่น  ๆ ของข้อตกลง SPS น้ีด้วย ดังนั้นไม่ว่าจะเป็นมาตรการท่ีเข้าตาม 
เง่ือนไข ข้อ (1) หรือ ข้อ (2) ก็ตาม ก็'จะต้องสอดคล้องกับบทบัญญ้ติ'อ่ืน  ๆของข้อตกลง SPS ด้วย 
ซ่ึงรวมถึง Article 5 ด้วย นอกจากนี้ จาก footnote ของ Article 3.3 ที่ระบุว่าการที่จะมีเหตุผล 
ทางวิทยาศาสตร์ได้นั้นก็ต่อเมื่อจากกา?ตรวจลอบและการประเมินข้อมูลทางวิทยาศาสตร์ที่มีอยู่ 
พบว่ามาตรฐานระหว่างประเทศ แนวทาง หรือคำแนะนำต่าง  ๆ นั้น มีระดับความคุ้มครอง 
สุขอนามัยไม่เพียงพอ ซึ่งการตรวจสอบและการประเมินนี้ถึอว่าเป็นลักษณะของกา?ประเมิน
ความเลี่ยงตาม Article 5.1 และตามคำจำกัดความของการประเมินความเลี่ยงใน paragraph 4 
ของ Annex A น้ันเอง ดังน้ัน Appellate Body จึงเห็นด้วยกับการดัดสินของ Panel ว่า แม้ว่า
สหภาพยุโรปจะกำหนดมาตรการของตนสูงกว่าของมาตรฐานของ Codex ก็ตาม มาตรการของ 
สหภาพยุโรปก็ยังต้องสอดคล้องกับ Article 5 ด้วย 36

Appellate Body จึงสรปว่า เปัาหมายของ Article 3 นั้นต้องการลนํบสนุน่ให้เกิด 
ความกลมกลืนขึ้นในมาตรกา?สุขอนามัยต่าง  ๆ ของรัฐสมาซิก แต่ในขณะเดียวกันก็ต้องการ

36 Ibid., para. 175
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ป้องกันสิทธิและหน้าที่ของรัฐสมาชิกในกา?คุ้มครองชีวิตและสุขภาพของประชากรในประเทศของ 
ตน ซึ่งเป้าหมายของการทำให้เกิดความกลมกลืนขึ้นในมาตรการสุขอนามัยนั้นก็เพื่อที่จะป้องกัน 
การใช้มาตรการดังกล่าวเพื่อเป็นการเลือกปฎิปติระหว่างรัฐสมาชิกโดยอำเภอใจหรือไม่ลมเหตุผล 
หรือเพื่อเป็นการกีดกันการค้าระหว่างประเทศโดยแอบแฝง ทั้งนี้โดยไม่ต้องการขัดขวางรัฐสมาชิก 
ในการใช้บังคับมาตรการที่จำเป็นเพื่อคุ้มครองชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์ และมาตรการท่ีวางอยู่ 
บนหลักการของวิทยาศาสตร์ และไม่ต้องกา?ให้รัฐสมาชิกเปลี่ยนระดับที่เหมาะลมของความ
คุ้มครองของตนด้วย 37

ง. การตีความเก่ียวกับ Article 5.1 : การประเมินความเสี่ยง

Appellate Body เห็นด้วยกับ Panel ท่ีว่า Article 5.1 เป็นการใช้เฉพาะของ 
หน้าที่ท้ัวไปตาม Article 2.2 ของข้อตกลง SPS และเห็นว่า Artic le 2.2 และ Article 5.1 ควรอ่าน 
ด้วยกันและ Article 2.2 มีความหมายร่วมกันกับ Article 5.1 38

อย่างไรก็ดี การท่ี Panel แยก Article 5 เป็นกา?ประเมินความเล่ียง 
(risk assessment) และการลัดการความเสียง (risk management) Appellate Body ไม่เห็น 
ด้วย เพราะใน Article 5 และใน paragraph 4 ของ Annex A ของข้อตกลง SPS พูดถึงการ 
ประเมินความเลี่ยง (risk assessment) เท่าน้ัน การลัดการความเล่ียง (risk management) ไม่ 
ปรากฎอยู่ใน Article 5 หรือในบทบัญญํติอื่นใดของข้อตกลง SPS เลย ดังน้ันการตีความดังกล่าว 
ของ Panel จึง1ไม่มีบทบัญญิติ'ใดมารองร้บ และกฎท่ีสำคัญในการตีความสนธิลัญญาน้ันก็ต้องการ 
ให้ผู้ดีความสนธิสัญญาอ่านและตีความคำต่าง  ๆ ที่ใช้ในข้อตกลงอย่างตรงไปตรงมา และตาม 
ตัวอักษร ไม,ใช่ว่าตีความตามความรู้สึกที่ผู้ตีความเห็นว่าควรจะเป็น39

จากคำจำกัดความของกา?ประเมินความเลี่ยง (paragraph 4 ของ Annex A) ท่ี 
กล่าวว่า กา?ประเมินความเล่ียง คือ การประเมินความเป็นไปได้ (potential) ของผลเลียที่จะเกิด

Ibid-, para. 177
Ibid., para. 180
Ibid., para. 18139
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ขึ้นกับชีวิตนละสุขภาพของมนุษย์ สัตว์ที่เกิดจากการมีอยู่ของสิ่งปลอมปน สารปนเปีอน ลารพิษ 
หรือเชื้อโรคในอาหารต่าง  ๆ แต่การตีความการประเมินเสี่ยงของ Panel Panel ได้กำหนดให้ 
การประเมินความเส่ียงมี 2 ขั้นตอน กล่าวคือ การระบุความเสี่ยงต่าง  ๆ และการประเมินความเป็น 
ไปได้ (potential) หรือความน่าจะเป็น (probability) ของความเสี่ยงนั้น เห็นได้ว่า Panel ได้ใช้ 
คำว่าความน่าจะเป็น (probability) เป็นตัวเลือก1ช้ืนมาด้วย Appellate Body เห็นว่า ความหมาย 
ของความเป็นไปได้ (potential) มีความหมายต่างกับคำว่าความน่าจะเป็น (probability)
ความน่าจะเป็น (probability) จะมีขอบเขตความเป็นไปได้สูงกว่าคำว่าความเป็นไปได้ (potential) 
ดังน้ัน เห็นได้ว่า Panel กำหนดขนาดปริมาณของการคำนึงถึงความเสี่ยง 40

Appellate Body ไม,ทราบว่าเหตุใด Panel จึงใช้คำว่าความเสี่ยงเฉพาะ 
(identifiable risk) และ Panel กิมิได้ให้คำจำกัดความไว้ด้วยแต่ Appellate Body คิดว่า Panel ใช้ 
คำนี้เพ่ีอที่จะอ้างถึง “ความเสี่ยงที่มีความแน่นอนชัดเจน" เพราะถ้าความเลี่ยงไม่แน่นอน
รัฐสมาชิกจะรู้ได้อย่างไรว่าความเสี่ยงนั้นมีอยู่หรือไม่ แต่ Panel ได้ปฏิเสธดัดด้'.นความไม่
แน่นอนทางทฤษฎีที่มักจะมีอยู่เสมอทั้งนี้เพราะวิทยาศาสตร์ไม่ลามารถให้ผลที่แน่นอนเสมอไปจึ่ง 
Appellate Body ก็เห็นด้วยกับ Panel ว่าความไม่แน่นอนทางทฤษฎีไม่ใช่ชนิดความเสี่ยงที่จะ 
ประเมินตาม Article 5.1 แต่อย่างไรก็ตาม การท่ี Panel ใช้คำว่า identifiable risk เท่ากับว่าเป็น 
การกำหนดจำนวนที่แน่นอน หรือระดับขอบเขตของความเสี่ยงในกา?ประเมินความเสี่ยงตาม
Article 5.1 การท่ี Panel ต้องการให้การประเมินความเสี่ยงมีจำนวนตํ่าสุดของความเสี่ยงนั้น 
Appellate Body เห็นว่าการกำหนดเงื่อนไขเรื่องปริมาณเอาไว้เช่นนี้ในข้อตกลง SPS ไม่ได้
บัญญัติ1ไว้เลย Panel ได้รันอำนาจเพียงแค่ตัดสินว่ามาตรการสุขอนามัยวางอยู่บนพื้นฐานของ
การประเมินความเสี่ยงหรือไม่เท่านั้น หรือตัดสินเพียงว่ามาตรการสุขอนามัยได้รับการสนับสนุน 
อย่างเพียงพอหรือได้ร้ปการประกันุโดยการประเมินความเสี่ยงอย่างมีเหตุผลหรือไม่ 41

นอกจากนี้ การท่ี Panel ตัดสินว่าการประเมินความเสี่ยงตาม Article 5.1 จะไม่ 
รวมถึงการกระทำใด  ๆ ที่ไม่ได้ผ่านการวิเคราะหํโดยกา?สังเกตหรือการทดลองในห้องแล็ป
Appellate Body ไม่เห็นด้วย Appellate Body กล่าวว่าปัจจัยที่ต้องคำนึงถึงในการประเมิน

Ibid., paras. 183-184
Ibid., para. 18641



I l l

ความเสี่ยงตาม Article 5.2 บางปัจจัย เช่น วิธีการและกระบวนการที่เกี่ยวข้อง การตรวจลอบ 
การลุ่มตัวอย่าง และแม้กระทั่งวิธีการทดสอบ ไม่จำเป็นต้องเป็นการทดลองในห้องแล็ปทั่งหมด 
นอกจากนี้ก็ไม่มีบทบัณญ้ติใดชี้ว่าปัจจัยที่ต้องคำนึงถึงในการประเมินความเสี่ยงตาม Article 5.2 
จำกัดเพียงเท่าที่ระบุไว้ใน Article 5.2 เท่าน้ัน ตังนั้น ความเสี่ยงที่จะประเมินในการประเมินความ 
เส่ียงตาม Article 5.2 ไม่ได้หมายความเฉพาะความเสี่ยงที่แน่นอนที่จะต้องทดลองในห้องปฎิปัติ 
การทางวิทยาศาสตร์หรือห้องแล็ปเท่านั้น แต่หมายความรวมถึงความเสี่ยงที่มีอยู่ในสังคมมนุษย์ 
หรือผลกระทบที่อาจจะเกิดกับสุขภาพของมนุษย์ที่อยู่ในโลกซึ่งเป็นที่ชึ่งมนุษย์ได้อาศัยอยู่ 42

กรณีเงื่อนไขเกี่ยวกับกฎเกณฑ์ที่เป็นกระบวนการขั้นตํ่า (minimum procedural 
requirement) ในการประเมินความเสี่ยงตาม Article 5.1 Appellate Body เห็นว่าไม่มีข้อความ 
ใดใน Article 5 ที่กำหนดว่าการประเมินความเสี่ยงต้องมีกฎเกณฑ์ที่เป็นกระบวนการขั้นตํ่า 
Appellate Body คิดว่าการที่ข้อตกลง SPS กำหนดให้มาตรการสุขอนามัยวางอยู่บนพื้นฐาน 
(based on) ของการประเมินความเสี่ยงนั้น เป็นกา?อ้างถึงความสัมพันธ์ที่สำคัญระหว่างองค์ 
ประกอบ 2 อย่าง คือ สถานการณ์ที่ยังคงดำเนินต่อไปและเห็นได้ชัดระหว่างมาตรการสุขอนามัย 
และการประเมินความเสี่ยง Article 5.1 ไม่ได้ต้องการให้รัฐสมาซิกที่กำหนดมาตรการสุขอนามัย 
กระทำการประเมินความเสี่ยงให้สำเร็จลุล่วงไป ต้องการเพียงแค่ให้มาตรการสุขอนามัยนั้นวางอยู่ 
มนพื้นฐานของการประเมินความเสี่ยงที่เหมาะลมกับสถานการณ์ มาตรกา?สุขอนามัยอาจจะ
พิสูจน์ถึงกา?ประเมินความเสี่ยงที่กระทำโดยรัฐสมาซิกอื่นหรือองค์การระหว่างประเทศก็ได้ ตังน้ัน 
Appellate Body จึงไม่เห็นด้วยกับกฎเกณฑ์ที่เป็นกระบวนการขั้นตํ่า (minimum procedural 
requirement) ที่กำหนดโดย Panel เพราะจะนำไปสู่การจำกัดหลักฐานวิทยาศาสตร์ที่มีอยู่ที่ใซ้ 
สน์บลนุนมาตรการสุขอนามัยได้ 43

ส่วนกรณีเงื่อนไขเกี่ยวกับกฎเกณฑ์เก ี่ยวกับการมีอยู่จริงของการประเมินความ 
เส่ียง (substantive requirement) Appellate Body พิจารณาเห็นว่าการตรวจลอบของ Panel 
เกี่ยวก ับ ข้อสรุปทางวิทยาศาสตร์ที่ใซ้ในมาตรการสุขอนามัยและข้อสรุปทางวิทยาศาสตร์ตามที่ 
สหภาพยุโรปยื่นมาเป็นหลักฐานว่าเป็นการประเมินความเสี่ยงนั้นเป็นการกระทำที่มีประโยชน์

Ibid., para. 187
Ibid., paras. 188-191
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เพราะความสัมพันธ์ระหว่างข้อสรุปทั้งลองนั้นจะต้องมีความเกี่ยวข้องกัน และ Appellate Body 
เช่ือว่า Article 5.1 เมื่ออ่านด้วยกันกับ Article 2.2 แล้ว Article 5.1 ต้องการผลสรุป'ของการ 
ประเมินความเลี่ยงว่าต้องมีหลักประกันที่เพียงพอที่จะสนับสนุนมาตรการสุขอนามัยที่.ใช้นั้นอย่าง 
มีเหตุผล ดังน้ันกฎเกณฑ์ที่ว่ามาตรการสุขอนามัยจะต้องวางอยู่บนพื้นฐานของการประเมินความ 
เลี่ยงนั้นเป็นกฎเกณฑ์ที่ต้องการให้มีความสัมพันธ์ที่มีเหตุผลระหว่างมาตรการสุขอนามัยและการ 
ประเมินความเลี่ยง อย่างไรก็ตาม Appellate Body ไม่เชื่อว่าการประเมินความเลี่ยงจะต้องเป็น 
ข้อสรุปเดียวกันหรือพ้องกับข้อสรุปทางวิทยาศาสตร์ที่มีอยู่ในมาตรการสุขอนามัยเลมอ การ
ประเมินความเลี่ยงอาจเป็นได้ทั้งความเห็นที่พ้องกันที่แสดงให้เห็นถึงความคิดเห็นทางวิทยาศาตร์ 
ที่มีแนวโน้มอย่างเดียวกัน หรืออาจจะเป็นความเห็นของนักวิทยาศาสตร์ที่มีความเห็นแตกต่างไปก็ 
ได้ Article 5.1 ไม่ได้ต้องการว่าการประเมินความเลี่ยงจะต้องเป็นความเห็นส่วนใหญ่ขององค์กร 
ทางวิทยาศาสตร์ที่เกี่ยวข้อง แต่โดยส่วนใหญ่แล้วรัฐบาลของประเทศต่าง  ๆจะวางมาตรการของ 
ตนไว้กับความเห็นทางวิทยาศาสตร์ที่มีแนวโน้มอย่างเดียวกัน แต่ในบางกรณีรัฐบาลอาจกระทำ 
ตามความเห็นที่แตกต่างไปซึ่งมีข้อมูลที่น่าเชื่อถือและมีคุณภาพมาสนับลนุนก็ได้เหมือนกัน ดังน้ัน 
การตัดสินเกี่ยวกับการมีอยู่หรือไม,มีอยู่ของความสัมพันธ์ระหว่างมาตรการสุขอนามัยและการ 
ประเมินความเลี่ยง จึงต้องแล้วแต่กรณีไป โดยจะต้องคำนึงถึงข้อพิจารณาทั้งหมดที่เกี่ยวกับ
ความเป็นไปได้ของผลเสียที่จะเกิดขึ้นกับสุขภาพของมนุษย์44

รายงานทางวิทยาศาสตร์ท ี่สหภาพยุโรปอ้างว่าเก ี่ยวข้องก ับฮอร์โมนตาม 
ข้อพิพาทและเป็นการประเมินความเลี่ยงของตนนั้น ซ่ึง Panel พิจารณาพบว่าข้อสรุปของรายงาน 
วิทยาศาสตร์ที่เกี่ยวกับภารใช้ฮอร์โมนตามข้อพิพาทเพื่อกระตุ้นการเจรืญเติบโตนี้ปลอดกัย ทำให้ 
รายงานทางวิทยาศาสตร์น ี้จ ึงไม,มีเหตุผลที่จะสนับสนุนกา?ห้ามนำเข้าของสหภาพยุโรปได้ 
Appellate Body ก็เห็นด้วย แต่มีความเห็นของนักวิทยาศาสตร์ทำนหนึ่ง คือ Dr. Lucier ได้เห็น 
แตกต่างไป Dr. Lucier เห็นว่าผู้หญิงที่เป็นมะเร็งที่เต้านม หนึ่งในลาเหตุที่ทำให้เป็นก็ลืบเนื่อง 
มาจากการกินเนื้อที่มีสา? oestrogens ในการกระตุ้นการเจริญเติบโต อย่างไรก็ตาม Appellete 
Body เห็นว่าความเห็นที่แตกต่างประการเดียวของ Dr.Lucier ไม่สมเหตุผลเพียงพอที่จะกลับ 
ข้อสรุปทางวิทยาศาสตร์ในรายงานวิทยาศาสตร์เกี่ยวกับการใช้ฮอร์โมนที่แสดงว่าปลอดภัยได้

44 Ibid., paras. 192-194
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เพราะเป็นรายงานทั่วไปซึ่งแสดงให้เห็นถึงการมีอยู่ของความเสี่ยงโดยทั่วไปของโรคมะเร็ง แต่ไม่ได้ 
แสดงให้เห็นถึงความเป็นไปได้ของฮอร์โมนในเนื้อวัวที่ใช้เพื่อกระตุ้นการเจริญเติบโตที่จะก่อให้เกิด 
โรคมะเร็งหรือเป็นพิษต่อพันธุกรรม รายงานทั่วไปนื้นไม่บ่งเฉพาะเพียงพอที่จะทำให้สหภาพยุโรป 
ห้ามกา?นำเช้าเนื้อวัวและผลิตภัณฑ์เนื้อได้ ฉะนื้น Appellate Body จึงเห็นว่าการตัดสินของ 
Panel เป็นการสมควรแล้ว 45

จ. กา?ตีความเกี่ยวกับ Article 5.5 : ระดับความคุ้มครองของมาตรการ
สุขอนามัย

Appellate Body เห็นด้วยเซ่นเดียวกับ Panel ว่า Article 5.5 ควรอ่านด้วยกันกับ 
หน้าที่พื้นฐานตาม Article 2.3 และเห็นด้วยกับ Panel อีกว่าในการตรวจสอบว่าจะมีการละเมิด
Article 5.5 หรือ1ไม่นั้น จะต้องแสดงให้เห็นถึงองค์ประกอบทั่งลามประการ กล่าวคือ องค์ประกอบ 
ท่ี 1 : รัฐสมาชิกได้ใช้ระดับความคุ้มครองสุขอนามัยที่ตนเองเห็นว่าเหมาะลมแตกต่างกันในสถาน 
การณ์ที่แตกต่างกัน องค์ประกอบท่ี 2 : ความแตกต่างในระดับความคุ้มครองของสถานการณ์ที่ 
แตกต่างกันนื้นเป็นไปโดยไม่สมเหตุผลหรือตามอำเภอใจ องค์ประกอบที่ 3 : ความแตกต่างใน 
ระดับความคุ้มครองเป็นผล'ให้เกิดการเลือกปฏิบัติหรือการกีดกันการค้าระหว่างประเทศ,โดย 
แอบแฝง 46 Appellate Body ได้พิจารณาตามองค์ประกอบลามประการ ประเด็นที่ Appellate 
Body ไม่เห็นด้วยกับการตัดสินของ Panel คือ Appellate Body ไม่เห็นด้วยกับ Panel ท่ีนำเอา 
คืาตัดสินในคดี บร -  Gasoline มาใช้ตัดสินว่ามาตรการสุขอนามัยของสหภาพยุโรปเลือกปฎิบติ 
หรือเป็นการกีดกันการค้าระหว่างประเทศหรือไม่ 47 48 และเห็นว่าความแตกต่างในระดับความ
คุ้มครองสุขอนามัยที่ไมสมเหตุผลหรือเป็นไปโดยอำเภอใจเป็นสิ่งเดียวที่จะพิสูจน์ว่ารัฐสมาชิกได้ 
กระทำการเลือกปฎิปติหรือกีดกันการค้าระหว่างประเทศโดยแอบแฝงหรือไม่ 46 ดังน้ัน

Ibid., paras. 196-200
46 Ibid., paras. 212-214
47 bid., para. 239
48 Ibid-, para. 240
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Appellate Body จึงไม่เห็นด้วยกับเหตุผลที่ Panel ตัดสินว่ามาตรการของสหภาพยุโรปเป็น
การเลือกปฎิบัติและกีดกันการค้าระหว่างประเทศโดยแอบแฝง (โปรดอ่านหน้า 100-102) และ 
กลับคำตัดสินว่าสหภาพยุโรปได้ปฏิบัติสอดคล้องกับ Article 5.5 แล้ว 49

สรุปได้ว่า Appellate Body ยืนตามคำตัดสินของ Panel ท่ีว่า สหภาพยุโรปกระทำการไม่ 
ลอดคล้องกับ Article 5.1 ของข้อตกลง SPS โดยการคงไว้ซึ่งมาตรกา?สุขอนามัยที่ไม่มีพื้นฐานอยู่ 
บนการประเมินความเสี่ยง และถือว่าเป็นมาตรการสุขอนามัยที่ไม่มีหลักฐานทางวิทยาศาสตร์มา 
สนับลนุน จึงไม่ลอดคล้องกับ Article 2.2 ด้วย อย่างไรก็ตาม Appellate Body ได้กลับคำ
ตัดสินของ Panel ว่าสหภาพยุโรปได้กระทำการลอดคล้องกับ Article 5.5 ของข้อตกลง SPS โดย 
การกำหนดมาตรการสุขอนามัยที่ไม่ก่อให้เกิดการเลือกปฏิบัติหรือกดกันการค้าระหว่างประเทศ 
โดยแอบแฝง ตังนั้น Appellate Body จึงแนะน้าให้องค์กรระงับข้อพิพาทร้องขอให้สหภาพยุโรป 
กระทำการให้มาตรการสุขอนามัยตามข้อพิพาทของตนเป็นไปตามรายงานคำตัดสินของ 
/appellate Body นี้และรายงานคำตัดสินของ Panel ซึ่งได้แก่ใขโดยรายงานคำตัดสินนี้ เพ่ือให้ 
ลอดคล้องกับข้อผูกพิ'นต่าง  ๆที่สหภาพยุโรปมีอยู่ภายใต้ข้อตกลง SPS

2. คดี Australia -  Measures Affecting Importation of Salmon

2.1 ข้อเท็จจริงแห่งคดี 50
เม่ือวันท่ี 5 ตุลาคม ค.ศ. 1995 แคนาดาขอการปรึกษาหารือกับออสเตรเลียเกี่ยวกับการที่ 

รัฐบาลของออสเตรเลียห้ามน้าเข้าปลาแซลมอนลด แช่เย็น และแช่แข็งจากแคนาดาโดยอาศัย 
Australian Quarantine Proclaimations No. 86A : QP 86A ลงวันที 19 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 1975 
รัฐบาลแคนาดาเห็นว่าการห้ามน้าเข้าของรัฐบาลออสเตรเลียตังกล่าวนั้นไม่ลอดคล้องกับข้อตกลง 
แกตต์ 1994 และข้อตกลง SPS การเจรจาปรึกษาได้จัดขึ้นเมื่อวันที่ 23 และ 24 พฤศจิกายน
ค.ศ. 1995 ที่กรุงเจนีวา ประเทศสวิตเซอร์แลนด์ แต่ไม่ประสบความสำเร็จ

Ibid., para. 246
50 Panel Report 1 Australia-Measures Affecting Importation of Salmon, WTO, 

WT/DS18/R 12 June 1998 , paras. 11-16 www.wio.oraAvio/dispuie/dislab.htvn : IN’i ERNET
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ต่อมา วันท่ี 7 มีนาคม ค.ศ. 1997 แคนาดาได้ร้องขอให้องค์กรระงับข้อพิพาท (Dispute 
Settlement Body : DSB) จัดต้ัง Panel ขึ้นมาเพ่ือทำกา?พิจารณาว่ามาตรการของออสเตรเลียไม่
ลอดคลองกับ

า. ข้อตกลง SPS โดยเฉพาะ Article 2, 3 และ 5
2. ข้อตกลงแกตต์1994โดยเฉพาะ Article 11 และ Article 13
3. การใช้มาตรการของออสเตรเลียดังกล่าวกระทบผลประโยชน์ของแคนาดา 

ตามข้อตกลงจัดตั้งองค์การการค้าโลก (พTO Agreement)
วันท่ี 28 พฤษภาคม ค.ศ. 1997 DSB ได้จัดตั้ง Panel มีรายช่ือดังนี้ 

Mr. Michael Carland - ประธาน
Mr. Kari Bergholm - ผู้ร่วมพิจารณา
Ms. Claudia Orozco - ผู้ร่วมพิจารณา

2.1.1 ข้อเท็จจรงท่ัวไป
สินค้าตามข้อพิพาทคือ ปลาแซลมอนลด แช่เย็น และแช่แข็ง ที่ใช้สำหรับมนุษย์ 

บริโภค และเป็นปลาแซลมอนที่ไม่ได้ผ่านความร้อนภายในระยะเวลาและอุณหภูมิที่กำหนดไว้
ก่อนที่จะน์าเข้ามาในออสเตรเลีย หรือเป็นปลาแซลมอนที่ไม่ได้ทำให้สุก (uncooked salmon) 51 
ซึ่งตามข้อพิพาทออสเตรเลียระบุว่ามีตัวก่อเชื้อโรค (disease agent) ท่ังหมด 24 ชนิดอยูใน 
ปลาแซลมอนที่นำเข้ามาจากแคนาดา โดยออสเตรเลียอาศัยข้อมูลจากเอกสาร “Australian
Salmon Import Risk Analysis of December 1996 : 1996 Final Report ” (ซึงต่อไปในวิทยา 
นิพนธ์ฉบับนี้จะใช้คำว่า “1996 Final Report”) ซึ่งศึกษาเกี่ยวกับการนำเข้าปลาแซลมอนที่ไม่ได้ 
ทำให้ลุกประเภท “adult, wild, ocean-caught Pacific” จากสหรัฐอเมริกาและแคนาดา 52

จากข้อมูลขององค์การโรคระบาดสัตว์แห่งโลก (International Office of
Epizootics : OIE) ตัวก่อเช้ือโรค หมายถึง สิ่งมีชีวิตที่ก่อให้เกิดเชื้อโรคและตามข้อพิพาทนี้ตัวก่อ 
เซือโรค1ไม่ เกี่ยวกับสุขภาพของมนุษย์53

Ib id . ,  p a ra .  2 .1

Ib id .,  p a ra .  2 .1 1

Ib id .,  p a ra .  2 .1 353
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2.1.2 มาตรการของออสเตรเลียที่ห้ามนำเข้าสินค้าปลาแซลมอน คือ Australian 
Quarantine Proclaimations No. 86A : QP 86A (ซึ่งต่อไปในวิทยานิพนธ์ฉบับนี้จะใช้คำว่า “QP 
86A”) ซึ่งกำหนดการนำเข้าปลาแซลมอนที่ตายแล้วว่า ห้ามนำปลาแซลมอนที่ตายแล้วและ
ส่วนใดส่วนหนึ่งของปลาไม่ว่าจะรูปแบบใดก็ตามเข้ามาในออสเตรเลีย เว้นแต่ 54

1) ก่อนนำเข้ามาในออสเตรเลีย ปลาหรือส่วนใดของปลาไค้ผ่านการ 
ปฎิปติตามความเห็นของ Director of Quarantine เพ่ือเป็นการป้องกันเชื้อโรคติดต่อหรือเชื้อโรคท่ี 
เป็นพาหะนำโรค หรือ แมลง ที่จะมีผลกระทบต่อคน สัตว์หรือพืช และ

2) Director of Quarantine หรือ บุคคลท่ีได้?ปมอบอำนาจจาก 
Director of Quarantine ยินยอมให้นำเข้าได้ โดยทำเอกสารเป็นลายลักษณ์อักษร และเอกสาร 
ดังกล่าวจะต้องส่งมอบให้เจ้าหน้าที่ด้วย

ดังน้ัน QP 86A จึงให้อำนาจแก่ Director of Quarantine ทำการดัดสินใจเกี่ยว 
กับเงื่อนไขการนำเข้าปลาแซลมอน ซ่ึง Director of Quarantine ไต้ออกกฎเกณฑ์ที่เกี่ยวกับสินค้า 
ปลาแซลมอน ดังต่อไปนี้55

1) Guidelines for the Importation of Smoked and Trout into 
Australia : 1983 Guidelines (ซึ่งต่อไปในวิทยานิพนธ์ฉบับนี้จะใช้คำว่า “1983 Guidelines”) 
ออกไว้ ณ เดอน กรกฎาคม ค.ค. 1983 โดย Australian Department of Primary Industries and 
Energy ซ่ึง Guidelines ฉบับนีใซ้บังคับได้ไม่นานก็ถูกยกเลิกไป ฉะนั้นในข้อพิพาทนี้ Panel จึงไม่ 
ขออ้างถึง

2) Conditions for the Importation of Salmonaid Meat and Roe into 
Australia : 1988 Conditions (ซึ่งต่อไปในวิทยานิพนธ์ฉบับนี้จะใช้คำว่า “1988 Conditions”) 
ออกเมื่อวันที่ 1 มิถุนายน ค.ศ. 1988 โดยหน่วยงานเดิมที่กล่าวไว้ในข้อ 1) และเป็นการออกมา 
แทนท่ี 1983 Guidelines ข้างต้น

3) Requirements for the importation of individual consignments of 
smoked salmon meat : 1996 Requirements (ซึ่งต่อไปในวิทยานิพนธ์ฉบับนี้จะใช้คำว่า “ 1996

54 Ibid., para. 2.14
55 Ibid., paras 2-16 and 2.17
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Requirements) ออกโดย Australian Quarantine and Inspection Service (AQIS) เมือวันที 24 
มกราคม ค.ศ. 1996

4) Decision of Director of Quarantine : 1996 Decision (ซึงต่อไปใน 
วิทยานิพนธ์ฉบับนี้จะใช้คำว่า “1996 Decision") ลงวันท่ี 13 ธันวาคม ค.ศ. 1996 ซึ่งไม่อนุญาต 
ให้นำเช้าสินค้าปลาแซลมอนที่ไม่ได้ทำให้สุกประเภท adult,wild, ocean-caught Pacific

2.2 ข้อเรียกร้องของคู่กรณี56

1) แคนาดาเรียกร้องว่ามาตรการของออสเตรเลียที่ห้ามนำเช้าสินค้าปลาแซลมอน 
น้ันขัดกับ Article 11 ของข้อตกลงแกตต์ 1994 และไม่พบว่าออสเตรเลียจะมือำนาจทำได้ตาม 
Article 11.2หรือ Article 20ของข้อตกลงแกตต์1994

2) มาตรกา?ของออสเตรเลียตกอยู่ภายใต้คำจำกัดความของมาตรการสุขอนามัย 
ตาม Article 1 ของข้อตกลง SPS และ Annex A 1(a) แคนาดาจึงเรียกร้องว่ามาตรการของ 
ออสเตรเลียไม่เป็นไปตามบทบัญญํติของข้อตกลง SPS ดังต่อไปน้ี

(1) มาตรการดังกล่าวขัดกับ Article 3.1 กล่าวคือ ไม่วางอยู่บนพื้นฐาน 
ของมาตรฐานระหว่างประเทศ แนวทาง หรือข้อเสนอแนะที่มือยู่และไม่เข้าเงื่อนไขตาม Article 3.3

(2) มาตรการดังกล่าวไม่วางอยู่บนพื้นฐานของการประเมินความเสี่ยงที่ 
มืต่อชีวิต หรือสุขภาพของปลาแซลมอน ดังนั้นจึงไม่เป็นไปตามกฎเกณฑ์ของ Article 5.1

(3) มาตรการดังกล่าวไม่วางอยู่บนพื้นฐานของการประเมินความเสี่ยง 
ซึ่งจะต้องคำนึงถึงหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ที่มือยู่ จึงขัดกับ Article 5.2

(4) มาตรการดังกล่าวไม่ลอดคล้องกับหน้าท่ีของออสเตรเลียท่ีจะต้อง
หลีกเลี่ยงการปฎิบ้ติที่แตกต่างโดยไม,สมเหตุผลหรือเป็นไปโดยอำ๓ อใจในระดับความคุ้มครองที่ 
ตนพิจารณาว่าเหมาะสมในสถานการณ์ที่แตกต่างกัน และการปฎิบ้ติดังกล่าวเป็นผลให้เกิดการ
กีดกันการค้าระหว่างประเทศโดยแอบแฝง ซึ่งขัดกับ Article 5.5

56 Ibid., paras. 3.2-3.3 and 8.1



1 1 8

(5) มาตรการดังกล่าวเป็นการกีดกันการค้ามากเกินกว่าที่จำเป็นเพื่อ 
บรรลุระดับที่เหมาะสมของความคุ้มครองสุขอนามัยของออสเตรเลีย จึงขัดกับ Article 5.6

(6) มาตรการดังกล่าวขัดกับ Article 2.2 เพราะมีหลักฐานทางวิทยา 
ศาสตร์สนับสนุนไม่เพียงพอ

(7) มาตรการดังกล่าวเลือกปฎินัติต่อรัฐสมาชิกอย่าง1ไม่ลมเหตุผลและ 
เป็นไปโดยอำ๓ อใจ โดยเฉพาะระหว่างออสเตรเลียและแคนาดา จึงขัดกับ Article 2.3

3) มาตรการของออสเตรเลียกระทบต่อผลประโยชน์ของแคนาดาภายใต้ข้อตกลง 
ขององค์การการค้าโลก และภายใต้ Article 23.1 (a) หรือ (ช)ข้อตกลงแกตต์1994

ออสเตรเลียปฏิเสธข้อเรียกร้องดังกล่าวทั้งหมดและอ้างว่ามาตรการของตนนั้นไม่ขัดกับ 
ข้อตกลงแกตต์1994 และข้อตกลง SPS

2.3 การตัดสินของ Panel และ Appellate Body

2.3.1 การตัดสินของ Panel

ก. การตีความท่ัวไป

1) ขอบเขตของมาตรกา?ของออสเตรเลีย 57
แคนาดาอ้างว่ามาตรกา?ของออสเตรเลียตามข้อพิพาท คือ QP 86A และ 

กฎเกณฑ์ต่าง  ๆ ที่ออกดาม QP 86A กล่าวคือ 1983 Guidelines, 1988 Conditions, 1996 
Requirements และ 1996 Decision ซึ่งกำหนด'ให้สินค้าปลาแซลมอนต้องผ่านความรอนภาย'ใน 
เวลาและอุณหภูมิที่กำหนดไว้หรือทำให้สุกก่อนที่จะนำเข้ามาในออสเตรเลีย

57 Ibid-, paras. 8.6-8.21
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ออสเตรเลียโต้แย้งว่า มาตรการตามข้อพิพาทคือ 1996 Decision เท่าน้ัน เพราะ 
สำหรบออสเตรเลียแล้ว เห็นว่า QP 86A ไม่ไต้กำหนดการห้ามนำเข้า แต่กำหนดเพียงเงื่อนไขการ 
นำเข้าปลาแซลมอนที่จะต้องไต้ผ่านความร้อนเสียก่อน

Panel พิจารณาแล้วเห็นว่า ประเด็นดังกล่าวนี้ขึ้นอยู่กับการตีความอำนาจหน้าที่ 
(terms of reference) ของ Panel ใน Panel Request ซึงระบุอำนาจหน้าทีของ Panel ในการ 
กำหนดข้อเรียกร้องตามข้อพิพาทและวัตถุประสงค์ที่สำคัญของกระบวนพิจารณาไว้ Panel ต้ัง
ข้อสังเกตว่า ออสเตรเลียไม่ไต้โต้แย้งว่า QP 86A หรอ กฎเกณฑ์ต่าง  ๆ ที่แคนาดาอ้างมาน้ันอยู่ 
นอกอำนาจหน้าท่ีของ Panel เพราะไม่ไต้ระบุไว้ใน Panel Request ออสเตรเลียเพียงแต่โต้แย้งว่า 
1996 Decision เท่านั้นที่เป้นการห้ามนำเข้าปลาแซลมอน ดังน้ัน Panel จึงเห็นว่า เน่ืองจาก 
อำนาจหน้าที่ของ Panel นั้นกำหนดอยู่ใน Panel Request และใน Panel Request ก็ระบุถึง
QP 86A ไว้อย่างชัดแจ้ง ดังนั้น QP 86A จึงตกอยู่ภายใต้อำนาจหน้าที่ของ Panel

ล่วนกฎเกณฑ์ต่าง  ๆ ท่ีออกตาม QP 86A นั้น Panel ตรวจสอบแล้วเห็นว่า 
QP 86A ไต้ร้ปการปฎิป?!โดย 1988 Conditions, 1996 Requirements และ 1996 Decision ซึง 
ห้ามการนำเข้าสินค้าปลาแซลมอนสด แช่เย็น หรือแช่แข้ง ที่ไม่ไต้ผ่านความร้อนก่อนนำเข้ามา 
ในออสเตรเลียที่ใข้สำหรบมนุษย์บริโภค ดังนั้นจึงถือว่าเป็นมาตรการตามข้อพิพาทด้วย

สรุปไต้ว่า มาตรการตามข้อพิพาท คือ QP 86A, 1988 Conditions,
1996 Requirements และ 1996 Decision

2 )การใช้ข้อตกลงแกตต์1994 และข้อตกลง SPS
แคนาดาเรียกร้องว่ามาตรการตามข้อพิพาทชัดกับข้อตกลงแกตต์ 1994 Panel 

พิจารณาแล้วเห็นว่าข้อพิพาทนี้เกี่ยวข้องกับการค้าสินค้า (goods) กล่าวคือ ปลาแซลมอนสด 
แช่เย็น หรือแช่แข้ง จึงต้องนำข้อตกลงแกตต์1994 มาใช้พิจารณาข้อพิพาท 58

นอกจากนี้ แคนาดายังเห็นว่า มาตรการดังกล่าวเป็นมาตรการสุขอนามัยตาม 
คำจำกัดความของ paragraph 1 (a) Annex A ตามข้อตกลง SPS ด้วย กล่าวคือ เป็นมาตรการท่ี

58 Ibid., para. 8.29
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ใช้เพื่อคุ้มครองชีวิตหรือสุขภาพของสัตว์จากความเลี่ยงที่เกิดชื้นจากการเข้ามา การเกิดขึ้น หรือ 
การแพร่ขยายของเชื้อโรค หรือเชื้อโรคที่เป็นพาหะของโรค โดยให้เหตุผล 3 ประการ คือ 59

(1) QP 86A กำหนดว่า ห้ามนำเช้าสินค้าปลาแซลมอน เว้นเลียแต่ว่าได้ 
ปฎิบ้ติตามความเห็นของ Director of Quarantine เพื่อป๋องก้นเช้ือโรคติดต่อ หรือเชื้อโรคที่เป็น 
พาหะนำโรค หรือแมลงที่มีผลกระทบต่อคน สัตว์ และพืช

(2) ใน 1996 Decision กำหนดด้วยเช่นก้นว่า ความเลี่ยงที่จำเป็นต้อง 
ป้องก้น คือ ความน่าจะเป็นของการเกิดชื้นของเชื้อโรค

(3) ใน 1996 Final Report ก็เช่นก้น ซึ่งออสเตรเลียอ้างว่าเป็นการ 
ประเมินความเลี่ยงของตนนั้น ก็กำหนดว่าเป็นการประเมินความเลี่ยงที่เกี่ยวก้บการเช้ามา และ 
การเกิดชื้นของเชื้อโรค และผลที่อาจเกิดชื้นจากการเช้ามา และการเกิดชื้นของเชื้อโรคนั้น

ดังนั้น Panel จึงเห็น'ว่ามาตรการของออสเตรเลียเป็Vเมาตรการสุขอนามัยตาม 
ข้อตกลง SPS ด้วย 60

3) ความสัมพันธ์ระหว่างข้อตกลง SPS และข้อตกลงแกตต์1994 61 
Panel พิจารณาแล้วเห็นว่าทั้งข้อตกลง SPS และข้อตกลงแกตต์ 1994 สามารถ 

ใช้กับมาตรกา?ตามข้อพิพาทได้ คำถามที่ตามมา ก็คือ จะนำข้อตกลงใดมาพิจารณาก่อน
Panel ดัดสินให้พิจารณาข้อพิพาทน้ีภายใต้ข้อตกลง SPS ก่อน โดยให้เหตุผล

2 ประการ คือ
(1) ข้อตกลง SPS กำหนดประ๓ ทของมาตรการไว้โดยเฉพาะเจาะจง

กล่าวคือ เป็นมาตรการสุขอนามัยและสุขอนามัยพืช ซึ่งมาตรการตามข้อพิพาทก็เป็นมาตรการ
สุขอนามัย

(2) Panel จำเป็นต้องใช้ข้อตกลง SPS ดัดสินไม่ว่าในคดีใดก็ตาม และ 
ไม่ว่าจะมีการละเมิดข้อตกลงแกตต์ 1994 หรือไม่ ทั้งนี้เพราะไม่มีบทบัญญ้ติใดสันนิษฐานว่า 
หากมาตรการลอดคล้องกับข้อตกลงแกตต์1994 แล้ว ให้ถือว่าลอดคล้องกับข้อตกลง SPS ด้วย

Ibid., para. 8.35
Ibid., para. 8.37
Ibid., paras 8.38 and 8.3961
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ข. การตีความภายใต้ข้อตกลง SPS

า) ภาระการพิสูจน์62
Panel ยกเอาคำตัดสินของ Appellate Body ในคดี EC -  Hormones ท่ีกล่าวว่า 

ภาระการพิสูจน์ตกเป็นของรัฐที่ฟ้องคดีซึ่งจะต้องพิสูจน์ให้เห็นก่อนว่าคดีมีมูลฟังได้ว่าการปฎิบ้ติ 
ของรัฐที่ถูกฟ้องหรือมาตรการของรัฐนั้น  ๆ ไม่สอดคล้องกับบทบัญญัติของข้อตกลง SPS และเม่ือ 
พบว่าคดีมีมูลแล้ว ภาระการพิสูจน์จะเปลี่ยนไปยังรัฐที่ถูกฟ้องซึ่งจะต้องคัดค้านหรือลืบหักล้าง
ต่อไป ตังนั้นในคดีนี้ Panel เห็นว่า แคนาดา เป็นรัฐที่ฟ้องคดีจะต้องพิสูจน์ก่อนว่าคดีมีมูลฟังได้ 
ว่ามาตรการของออสเตรเลียนั้นขัดกับแต่ละ Article ของข้อตกลง SPS ที่แคนาดาได้เรียกร้องมา 
และถ้าหากว่าแคนาดานำเสนอหลักฐานเพียงพอที่สันนิษฐานได้ว่าข้อเรียกร้องของตนนั้นถูกต้อง 
ภาระการพิสูจน์ก็จะตกไปยังออสเตรเลียทันที โดยในกา?พิจารณาเกี่ยวกับการประเมินความ
เลี่ยงหรือเกี่ยวกับประเด็นทางวิทยาศาสตร์นั้น Panel จะทำการตรวจสอบและประเมินหลักฐาน 
ข้อมูลตามท่ี Panel ได้รับมาจากคำแนะน์าที่ผู้เชี่ยวชาญ (expert) ให้แก่ Panel เท่าน้ัน และ 
Panel จะทำคำตัดสินจากหลักฐานต่าง  ๆ และข้อโต้แย้งที่น์าเสนอต่อ Panel เท่าน้ัน

2) ลำตับการพิจารณาข้อเรียกร้อง63
แคนาดาได้เรียกร้องให้พิจารณาการปฎิบ้ติไม่ลอดคล้องตามข้อตกลง S PS ตาม 

ลำตับตังนี คือ Article 3.1, Article 3.3, Article 5.1, Article 5.2, Article 5.4, Article 5.6, 
Article 2.2 และ Article 2.3 ส่วนออสเตรเลีย เรียกร้องแตกต่างออกไป โดยเรียกร้องให้พิจารณา 
ข้อโต้แย้งภายใต้ Article 2 ของข้อตกลง SPS ก่อนมาตราอ่ืน

คำถามสำหรับ Panel คือ จะพิจารณามาตราใดก่อน
Panel พิจารณาแล้วเห็นว่า ตาม Article 3 หากมาตรการเป็นไปตามมาตรฐาน 

ระหว่างประเทศ แนวทาง หรือข้อเสนอแนะที่มีอยู่ มาตรการนั้นก็จะได้รับการสันนิษฐานว่า 
ลอดคล้องกับทั้งข้อตกลง SPS และข้อตกลงแกตต์ 1994 ซึ่งจะทำให้ไม่มีความจำเป็นที่จะ 
พิจารณาบทบัญญัติอื่น  ๆ ของข้อตกลง SPS เช่น Article 2 หรือ Article 5 อีกต่อไป นอกจาก

Ibid., paras. 8.40 and 8.41
Ibid., paras. 8.42-8.48



122

พิจารณา Article 3 เท่าน้ัน แต่ในคดีน้ี Panel เห็นว่าไม่ควรพิจารณาภายใต้ Article 3 ก่อน โดย 
ให้เหตุผลดังนี้

(1) ออลเตรเลีย ซึ่งกำหนดมาตรการสุขอนามัยขึ้นมาไ}j ได้เรียกร้องว่า 
มาตรการของตนนั้นเป็นไปตามมาตรฐานแนวทางระหว่างประเทศ แต่เรียกร้องว่าไม่มีมาตรฐาน 
ระหว่างประเทศเกี่ยวกับเชื้อโรคต่าง  ๆ ดังนั้นคดีนี้จึงไม่ใช้ Article 3 พิจารณาก่อน

(2) มาตรการของออสเตรเลียซึ่งห้ามนำเข้าสินค้าปลาแซลมอนเนื่องจาก
ปลาแซลมอนมีเชื้อโรค 24 ชนิดปะปนอยู่ เป็นมาตรการที่เกี่ยวช้องกับสุขภาพของส์ต่วํซ่ึงตาม
paragraph 3 (ช) Annex A กำหนดให้ใช้มาตฐานระหว่างประเทศ แนวทางขององค์การโรค 
ระบาดสัตว์แห่งโลก (International Office of Epizootics : OIE) ซึ่งปัจจุบัน OIE ก็ยังไม่มี
มาตรฐานเกี่ยวกับเชื้อโรคทั้งหมด 24 ชนิด มีเพียงแค่ International Aquatic Animal Health 
Code 1995 ซึ่งวางแนวทางลำหรบเชื้อโรคบางชนิดเท่านั้น ดังน้ัน แม้ว่า Panel จะตรวจสอบว่า 
แนวทางระหว่างประเทศอะไรบ้างที่มีอยู่ และพิจารณาต่อไปว่ามาตรการของออสเตรเลียเบี่ยงเบน 
ไปจากแนวทางเหล่านั้นหรือไม่ Panel ก็ยังจำเป็นที่จะต้องตรวจลอบมาตรการของออสเตรเลียใน 
ส่วนที่ไม่มีมาตรฐานระหว่างประเทศต่อไปอีกว่าลอดคล้องกับ Article อื่น  ๆ ของข้อตกลง SPS 
หรือไม่ เช่น สอดคล้องกับ Article 5 หรือ Article 2 หรือไม่ด้วยเช่นกัน

ดังน้ัน แม้ว่า Panel จะเริ่มพิจารณาข้อพิพาทด้วย Article 3 Panel ก็ยังคงจำ 
เป็นที่จะต้องพิจารณาข้อพิพาทตาม Article 2 และ Article 5 อยู่ดี ฉะนั้นเพ่ือให้การพิจารณา 
ข้อพิพาทนี้เป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพที่สุด Panel จะพิจารณามาตรการตามข้อพิพาทภายใต้
Article 2 และ Article 5 ก่อน

Article 2 กำหนดสิทธิและหน้าที่พื้นฐานของรัฐสมาชิกภายใต้ข้อตกลง SPS 
ส่วน Article 5 กำหนดรายละเอียดของหน้าที่เกี่ยวกับการประเมินความเสี่ยง การก่อให้เกิดผล 
กระทบต่อการค้าให้น้อยที่สุด การกำหนดระดับความคุ้มครองที่เหมาะลม และการกำหนดให้ 
มาตรการสุขอนามัยจะต้องไม่เป็นการกีดกันการค้ามากเกินกว่าที่จำเป็นเพื่อบรรลุระดับที่เหมาะ 
ลมของการคุ้มครองชีวิตและสุขภาพอนามัย ซ่ึง Appellate Body ในคดี EC-Hormones ได้เน้น 
ความสัมพันธ์อันใกล้ชิดระหว่าง Article 2 และ Article 5 ว่า Article 2 มีความหมายร่วมกันกับ 
Article 5 และเป็นส่วนหน่ึงของ Article 5 และควรอ่านร่วมกัน อย่างไรก็ตาม Panel ในคดีนี้
เห็นว่า ในทางปฏิบัตินั้น จะต้องดูว่าแคนาดาฟ้องร้อง Article ไหนก่อน ซ่ึงปรากฎว่าแคนาดาฟ้อง 
ตาม Article 5 ก่อน Article 2 และตามข้อเรียกร้องของแคนาดาก็ปรากฎการเรียกร้องตาม
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Article 5 (เซ่น Article 5.1, 5.2, 5.5 และ 5.6 ซึ่งกำหนดสิทธิและหน้าที่มากกว่าสิทธิและหน้าที่ 
โดยท่ัวไปตาม Article 2) มากกว่า Article 2 Panel จึงพิจารณาข้อพิพาทภายใต้ Article 5 ก่อน

3) การตัดสินภายใต้ Article 5.1 และ 5.2 : มาตรการสุขอนามัยวางอยู่บน 
พื้นฐานของการประเมินความเสี่ยง 64

แคนาดาเรียกร้องว่ามาตรการตามข้อพิพาทไม่สอดคล้องตับ Article 5.1 และ
Article 5.2

Panel เห็นด้วยว่า Article 5.1 และ Article 5.2 เป็นการใช้เฉพาะของหน้าที่โดย 
ทั่วไปตาม Article 2.2 ตังท่ี Appellate Body คดี EC-Hormones ตัดสินไว้ กล่าวคือ Article 2.2 
และ Article 5.1 ควรอ่านด้วยตัน Article 2.2 แจ้งให้ทราบถึง Article 5.1 ซึ่งเป็นองค์ประกอบ 
ของหน้าที่ทั่วไปที่กำหนดไว้ใน Article 2.2 และมีความหมายร่วมตับ Article 5.1

ด้วยเหตุผลตังกล่าว Panel จึงเห็นว่า Article 5.1 และ Article 5.2 เป็นหนทางท่ี 
จะนำไปลู่จุดหมายเดียวตันที่กำหนดไว้ใน Article 2.2 ฉะนั้น เม่ือมาตรการสุขอนามัยไม่วางอยู่ 
บนพื้นฐานของกา?ประเมินความเสี่ยงตาม Article 5.1 และ Article 5.2 มาตรการนั้นก็
ล้นนิษฐานได้ว่าไม่ได้วางอยู่บนพื้นฐานของหลักกา?ทางวิทยาศาตร์ หรือคงไว้โดยปราศจาก
หลักฐานทางวิทยาศาตร์ที่เพียงพอ จึงสรุปได้ว่า หาก Panel พบว่ามาตรการสุขอนามัยละเมิด
บทบัญญ้ติเฉพาะตาม Article 5.1 และ Article 5.2 ก็ล้นนิษฐานได้ว่าละเมิดบทบัญญิติทั่วไป 
ตาม Article 2.2 ด้วย แต่มาตรการท่ีขัดตับ Article 2.2 ไม่ได้หมายความเฉพาะการกระทำท่ี 
ขัดตับ Article 5.1 และ Article 5.2 เท่าน้ัน

ข้อลังเกตุ เป็นการเปิดซ่องไว้เพื่อในอนาคตจะมีเหตุการณ์อื่น  ๆ ที่เก่ียวข้อง
ตามมา ซึ่งลามารถจะตัดสินให้เข้า Articie นี้ได้

Panel พิจารณาการประเมินความเสี่ยงของสินค้าปลาแซลมอนตามข้อพิพาท ซ่ึง 
เป็นปลาแซลมอนประเภท adult, wild, ocean-caught Pacific salmon ภายใต้ Article 5.1 และ 
Article 5.2 ตังน้ี

64 Ibid., paras. 8.49-8.52
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(1) ข้อโต้แย้งของคู่กรณี
แคนาดาโต้แย้งว่า 1996 Final Report ที่ออสเตรเลียอ้างว่าเป็นการ 

ประเมินความเลี่ยงที่ใช้เป็นพื้นฐานในการกำหนดมาตรการของออสเตรเลียนั้น เป็นการประเมิน 
ความเสี่ยงที่ไม่เหมาะสมตามนัยของ Article 5.1 65

(2) คำจำกัดความที่ใช้กับการประเมินความเลี่ยงตามข้อพิพาท
Panel เห็นว่าในคดีนี้ มาตรการตามข้อพิพาทเป็นมาตรการสุขอนามัย 

ตามนัยของ paragraph 1 (a) Annex A ดังนั้นการประเมินความเสี่ยงจึงต้องเป็นไปตามนัยของ 
คำจำกัดความแรกของ paragraph 4 Annex A กล่าวคือ เป็นการประเมินความเป็นไปได้ของการ 
เข้ามาการเกิดขึ้น หรอการแพร่ขยายของแมลง เชื้อโรคหรือเชื้อโรคที่เป็นพาหะของโรค66

(3) 1996 Final Report เป็นการประเมินความเล่ียงตาม Article 5.1 และ
Article 5.2 หรือไม่

ในกา?ตอบคำถามดังกล่าว Panel จำเป็นต้องตรวจสอบการใช้ Article
5.1, Article 5.2 คำจำกัดความของการประเมินความเสี่ยงที่ใช้ในคดีนี้ และเทคนิคการประเมิน 
ความเลี่ยงที่พัฒนาโดยองค์การระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้อง ซึ่งในคดีนี้คือ เทคนิคของ OIE67

ตาม Article 5.1 กำหนดให้กา?ประเมินความเลี่ยงจะต้องเหมาะลมกับ 
สถานการณ์ต่าง  ๆ ซ่ึงคำว่า “เหมาะสมกับสถานการณ์ต่าง ๆ” นี้ Panel เห็นว่า หมายถึง ชนิด 
ของความเส่ียง ผู้ที่ต้องเผชิญกับความเสี่ยง สิทธิและหน้าที่ของรัฐสมาชิกของ พTO ในการ 
ประเมินความเสี่ยงซึ่งขึ้นอยู่กับแต่ละคดี  ๆ.ไป นอกจากนี้ยังหมายความรวมถึงเทคนิคการประเมิน 
ความเส่ียงของ OIE และความเห็นทางวิทยาศาสตร์ด้วย ซึ่งปัจจัยเหล่านี้จะเป็นตัวที่ชื้ให้เห็นถึง 
การประเมินความเลี่ยงที่เหมาะสมกับสถานการณ์ตามที่ Article 5.1 กำหนดไว้68

Ibid-, para. 8.61
Ibid., paras. 8.68 and 8.61
Ibid., para. 8.70
Ibid., para. 8.71
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ตามความเห็นของ Panel การประเมินความเสี่ยงตามคำจำกัดความ
แรกของ paragraph 4 Annex A ประกอบไปด้วยองค์ประกอบ 3 ประการ ดังน้ี 69

ก. รัฐลมาชิกที่กำหนดมาตรการสุขอนามัยจะต้องระบุเชื้อโรค 
ต่าง  ๆ ที่จะเข้ามา ที่จะเกิดขึ้น หรือที่จะแพร่ขยายภายในอาณาเขตของรัฐสมาชิก ซึ่งรัฐสมาชิก 
ต้องการจะป้องกัน รวมถึงผลทางเศรษฐกิจและชีววิทยาที่ตามมา

ข. ประเมินความน่าจะเป็น (likelihood) ของการเข้ามา การเกิด 
ขึ้น หรือการแพร่ขยายของเชื้อโรคเหล่านี้น และผลทางเศรษฐกิจและทางชีววิทยาที่จะตามมา

ค. ประเมินความน่าจะเป็น (likelihood) ของการเข้ามา การเกิด 
ขึ้นหรือการแพร่ขยายของเชื้อโรคที่เกี่ยวข้องตามที่มาตรการสุขอนามัยอาจจะใช้

ก. รัฐสมาซิกที่กำหนดมาตรการสุขอนามัยจะต้องระบุเชื้อโรค 
ต่าง  ๆ ที่จะเข้ามา ที่จะเกิดขึ้น หรือที่จะแพร่ขยายภายในอาณาเขตของรัฐสมาชิก ซึ่งรัฐสมาชิก 
ต้องการจะป้องกัน รวมถึงผลทางเศรษฐกิจและชีววิทยาที่ตามมา

1996 Final Report ระบุถึงเชื้อโรคท้ังหมด 24 ชนิดที่จะเข้ามา 
ซึ่งออสเตรเลียต้องการจะป้องกัน และผลที่ตามมาของเชื้อโรคทั้ง 24 ชนิด ดังน้ัน Panel จึงเห็นว่า 
1996 Final Report เป็นไปตามเงื่อนไขข้อ ก. ของกา?ประเมินความเส่ียงตาม Article 5.1 70

ข. ประเมินความน่าจะเป็น (likelihood) ของการเข้ามา การเกิด 
ขึ้น หรือการแพร่ขยายของเชื้อโรคเหล่านั้นและผลทางเศรษฐกิจและทางชีววิทยาที่จะตามมา

Panel ได้ยกเอาคำดัดสินของ Appellate Body คดี
EC-Hormones เกี่ยวกับความหมายของคำว่า “ความเป็นไปได้” (potential) ว่าตรงกันข้ามกับ
คำว่า "ความน่าจะเป็น” (probability) และ Panel เห็นว่า คำว่า “likelihood” ที่ใช้ในคดีน้ีมี 
ความหมายเหมือนกับ คำว่า “probabililty" กล่าวคือหมายถึง“ความน่าจะเป็น” 71

69

70

71

Ibid., para. 8.72
Ibid-, para. 8.73
Ibid-, para. 8.77
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นอกจากนี้ Panel ยังนำเอาความเห็นของผู้เชี่ยวชาญที่ให้แก่ 
Panel เกี่ยวกับการประเมินความเสี่ยงมาพิจารณา กล่าวคือความเห็นที่ว่าการประเมินความเสี่ยง 
ควรจะเป็นการประเมินและการแสดงถึงความนำจะเป็น (probability หรือ likelihood) ของผลเสีย 
ที่จะเกิดขึ้น ไม่ว่าจะเป็นในเชิงปริมาณ (quantitatively) หรือคุณภาพ (qualitatively) เพราะเป็น 
สี่งที่ใช้ตัดสินชี้ขาดเกี่ยวกับการประเมินความเสี่ยง ฉะนั้นการประเมินความเสี่ยงตาม Article 5.1 
และ paragraph 4 Annex A และการคำนึงถึงเทคนิคการประเมินความเสี่ยงที่พัฒนาโดย OIE ไม่ 
เพียงแต่จะต้องมีความเป็นไปได้ของเชื้อโรคต่าง  ๆ ท่ีเก่ียวช้องท่ีจะเกิดข้ึนในออสเตรเลียเม่ือนำ 
สินค้าปลาแซลมอนเข้ามาแต่ยังต้องประเมินความน่าจะเป็นที่แสดงให้เห็นถึงคุณลมบ้ตหรือ 
ปริมาณของเชื้อโรคเหล่านั้น และผลทางเศรษฐกิจและทางชีววิทยาที่ตามมา อย่างไรก็ตาม Panel 
ไม่เห็นด้วยกับความเห็นดังกล่าวของผู้เชี่ยวชาญ เนื่องจากตามข้อตกลง SPS กฎเกณฑ์ท่ี
เกี่ยวกับการประเมินความเสี่ยงตาม Article 5.1 ไม่ได้กำหนดให้ต้องแสดงถึงขนาดหรือระดับที่ 
แน่นอนของความเสี่ยงไม่ว่าจะในเชิงคุณภาพหรือปริมาณก็ตาม 72

ฉะนั้น Panel พบว่า กรณีมาตรการสุขอนามัยตามข้อพิพาท 
การประเมินความเสียงตาม Article 5.1 และ Article 5.2 และตาม paragraph 4 Annex A และ 
ตามการคำนึงถึงเทคนิคการประเมินความเสี่ยงที่พัฒนาโดย OIE จะต้องเป็นการประเมิน
ความน่าจะเป็น (likelihood) ของการเข้ามา การเกิดขึ้น หรือการแพร่ขยายของเชื้อโรคต่าง  ๆ และ 
เม่ือ Panel พิจารณาตามหลักฐานที่ยื่นเข้ามา ก็พบว่า 1996 Final Report แสดงถึงความน่าเป็น 
ของการเข้ามา การเกิดขึ้น หรือการแพร่ขยายของเชื้อโรคต่าง  ๆ ดังนั้น 1996 Final Report ซึ่งเป็น 
การประเมินความเสี่ยงของออสเตรเลียจึงเข้าเงื่อนไขตามข้อ ข .73

ค. ประเมินความน่าจะเป็น (likelihood) ของการเช้า การเกิดขึ้น 
หรือกา?แพร่ขยายของเชื้อโรคที่เกี่ยวข้องตามที่มาตรการสุขอนามัยอาจจะใช้

ตามมาตรการสุขอนามัยของออสเตรเลียได้กำหนดถึงปัจจัยใน 
การลดความเสี่ยงของเชื้อโรคไว้ ซึ่งเมื่อพิจารณาแล้ว Panel พบว่า ใน 1996 Final Report ก็

Ibid., paras. 8.79-6.80
Ibid-, para. 8.8373
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กำหนดปัจจัยเกี่ยวกับการลดความเสี่ยงของเชื้อโรคแต่ละชนิดไว้เช่นเดียวกัน ดังนั้น 1996 Final 
Report จึงเป็นไปตามเงื่อนไขของข้อ ค .74

สรุปได้ว่า เม่ือ 1996 Final Report ระบุเช้ือโรคต่าง  ๆ ท่ี 
เก่ียวข้อง และยังแสดงให้เห็นถึงความน่าจะเป็นของการเกิดชื้นของความเลี่ยง และวิเคราะห์
ปัจจัยที่ลดความเสี่ยงที่เกิดจากเชื้อโรคแต่ละชนิด ดังน้ัน Panel จึงลันนิฐานว่า 1996 Final
Report เข้าเงื่อนไขเป็นการประเมินความเสี่ยงตาม Article 5.1 และ Article 5.2 75 *

(4) มาตรการตามข้อพิพาทวางอยู่บนพ้ืนฐานของการประเมินความเสี่ยง
ตาม Article 5.1 หรือไม่

Panel ลันนิษฐานว่า 1996 Final Report วางอยู่บนพื้นฐานของการ 
ประเมินความเสี่ยง อย่างไรก็ตาม Article 5.1 กำหนดให้รัฐสมาชิกจะต้องประกันว่ามาตรการ 
สุขอนามัยของตนนั้นวางอยู่บนพื้นฐานของกา?ประเมินความเสี่ยงด้วย ดังน้ัน ประเด็นที่จะต้อง 
พิจารณาต่อไป คือ QP 86A ซึ่งมาตรการสุขอนามัยตามข้อพิพาทที่ห้ามนำเข้าสินค้าปลาแซลมอน 
น้ี ตั้งอยู่บนพื้นฐานของการประเมินความเสี่ยงตาม 1996 Final Report หรือไม่ 76

Panel ยกเอาคำตัดสินของ Appellate Body ในคดี EC-Hormones 
เกี่ยวกับกฎเกณฑ์ตาม Article 5.1 มาพิจารณา กล่าวคือ Appellte Body เห็นว่า Article 5.1 จะ 
ต้องอ่านร่วมกับ Article 2.2 ซึ่งทำให้การประเมินความเสี่ยงจะต้องลมับลนุนมาตรการสุขอนามัย 
และสุขอนามัยพืชอย่างสมเหตุผล หรือต้องมีความลัมพันธ์อย่างลมเหตุผลระหว่างมาตรการ
และการประเมินความเส่ียง และจะถือว่าไม่มีกา?ประเมินความเสี่ยงหากพบว่ารายงานทาง
วิทยาศาสตร์ไม่เกี่ยวข้องกับลักษณะของความเสี่ยงที่เกิดชื้น 77

แคนาดาอ้างว่าไม่มีความลัมพันธ์ระหว่างมาตรการของออสเตรเลีย 
(QP 86A) และการประเมินความเส่ียงตาม 1996 Final Report ซึ่งเป็นการประเมินความเสี่ยง 
อย่างเดียวที่ออสเตรเลียยื่นมา ดังนั้นแคนาดาจึงสรุปว่าไม่มีกา?ประเมินความเลี่ยงที่จะประกัน

74 Ibid., para. 8.91
Ibid., para. 8.92
Ibid., para. 8.93
Ibid., para. 8.9477



1 2 8

หรือลน้ปลนุนมาตรการตามข้อพิพาทที่สมเหตุผล Panel พิจารณาแล้วก็เห็นด้วยเช่นเดียวกับ
แคนาดา เพราะออสเตรเลียมิได้กัดหาหลักฐานมาโต้แย้งข้ออ้างดังกล่าว ดังน้ัน Panel จึงสรุปว่า 
มาตรการตามข้อพ ิพาทที่ใช ้ก ับสินค ้าปลาแซลมอนไม่วางอยู่บนพื้นฐานของการประเมิน 
ความเลี่ยงตาม Article 5.1 ดังนั้นการที่ออสเตรเลียใช้มาตรการตามข้อพิพาทจึงเป็นการกระทำที่ 
ไม่ลอดคล้องกับ Article 5.1 และสันนิษฐานได้ว่าขัดกับบทปัญญัติท่ี'วไปของ Article 2.2 ด้วย 78

4) การตัดสินภายใต้ Article 5.5 ะ ระดับที่เหมาะลมของการคุ้มครองสุขอนามัย

(1 ) การกำหนดระดับที่เหมาะสมของการคุ้มครองสุขอนามัย 
แคนาดาอ้างว่าออสเตรเลียกำหนดระดับความคุ้มครองสุขอนามัยไม่ 

เหมาะลมเกี่ยวกับมาตรการห้ามนำเข้าสินค้าปลาแซลมอน ฉะนั้นจึงไม่สอดคล้องกับ Article 5.5 
ออสเตรเลียโต้แย้งว่าตามข้อตกลง ร '5ร กา?ตัดสินใจเกี่ยวกับระดับความคุ้มครองที่เหมาะลมเป็น 
สิทธิอธิปไตยของรัฐสมาชิกที่จะกำหนดตํ่าสุดหรือสูงสุดเพียงใดก็ได้ ซึ่งสำหรับออสเตรเลียนั้น
ระดับที่เหมาะสมของความคุ้มครองปลาแซลมอนขึ้นอยู่กับความเลี่ยงของเชื้อโรคต่าง  ๆ ท่ี
เกี่ยวข้องและผลที่ตามมาของเชื้อโรคดังกล่าว 79

Panel กล่าวว่า paragraph 5 Annex A ให้คำจำกัดความของค้าว่า 
“ระดับที่เหมาะลมของการคุ้มครองสุขอนามัยและสุขอนามัยพืช” คือระดับท่ีรัฐสมาชิกเห็น'ว่า
เหมาะลม และนอกจาก Article 5.5 บทปัญญัติในข้อตกลง SPS ก็มีการระบุถึงแนวความคิดของ 
ระดับที่เหมาะลมของมาตรการสุขอนามัยและสุขอนามัยพืชเช่นกัน แต่อย่างไรก็ตาม ไม่มีท่ี'ใด'ใน 
ข้อตกลง SPS ที่กำหนดอย่างขัดแจ้งถึงหน้าที่ของรัฐสมาชิกที่จะต้องกำหนดปริมาณระดับ
ความคุ้มครองสุขอนามัย ดังน้ัน Panel จึงเห็นว่ามาตรกา?สุขอนามัยใดก็ตามที่ใช้กับสถานการณ์ 
ที่เกัดขึ้นและมีระดับความคุ้มครองที่เหมาะลมกับสถานการณ์นั้น  ๆ และรัฐสมาชิกเป็นผู้เลือก 
ระดับความคุ้มครองดังกล่าวที่ใช้ในมาตรกา?สุขอนามัยนั้นเอง ก็ถือว่าระดับความคุ้มครองนั้น
เหมาะสมโดยรัฐสมาชิกแล้ว สำหรับคดีนี้มาตรการสุขอนามัยตามข้อพิพาทมีระดับความคุ้มครอง

Ibid., para. 8.99
Ibid., paras. 8.105 and 8.106
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ที่ออสเตรเลียกำหนดขึ้นเองเพื่อคุ้มครองสินค้าปลาแซลมอน ดังน้ัน Panel จึงสันนิษฐานว่าระดับ 
ความคุ้มครองที่ใช้นี้เป็นระดับความคุ้มครองที่ออสเตรเลียพิจารณาแล้วว่าเหมาะลมตาม Article 
5.580

(2) การปฏิบัติที่แตกต่างที่เป็นไปโดยอำเภอใจหรือไม่สมเหตุผลในระดับ 
ความคุ้มครองสุขอนามัยซึ่งเป็นผลให้เกิดการเลือกปฏิบ้ตหรอการกีดดันการค้าระหว่างประเทศ 
โดยแอบแฝง

Article 5.5 กำหนดหน้าที่ให้แก่รัฐสมาซิกในการที่จะต้องหลีกเลี่ยง 
การปฏิบัติที่แตกตำงที่เป็นไปโดยอำเภอใจหรือที่ไม่ลมเหตุผลในระดับความคุ้มครองที่รัฐสมาชิก 
เห็นว่าเหมาะสมในสถานการณ์ที่แตกต่างดัน ถ้าหากว่าการปฏิบัติที่แตกต่างนั้นเป็นผลให้เกิด
การเลือกปฏิปติหรือการกีดดันการค้าระหว่างประเทศโดยแอบแฝง

Panel เห็นว่า Article 5.5 จะต้องอ่านควบคู่ดับ Article 2.3 ดังท่ี 
Appellate Body ในคดี EC-Hormones ได้กล่าวไว้ คือ เม่ืออ่าน Article 2.3 ควบคู่ดับ Articles.5 
Article 5.5 จะเป็นหนทางนำไปสู่จุดหมายเดียวดันที่กำหนดไว้ใน Article 2.3 น้ันเอง แต่ Panel 
เสรมว่ามาตรการที่ขัดดับ Article 2.3 ไม่ได้หมายความเฉพาะถึงการกระทำที่ขัดดับ Article 5.5 
เท่าน้ัน 81

นอกจากนี้ Panel ได้ยกเอาคำตัดสินของ Appellate Body ในคดี 
EC-Hormones ที่ว่าในการตรวจลอบว่าจะมีการละเมิด Article 5.5 หรือไม่นั้น จะต้องแสดงให้ 
เห็นถึงองค์ประกอบทั้งสามประการ กล่าวคือ องค์ประกอบที่ 1 : รัฐสมาซิกได้ใช้ระดับ
ความคุ้มครองสุขอนามัยที่ตนเองเห็นว่าเหมาะสมแตกต่างดันในสถานการณ์ที่แตกต่างดัน 
องค์ประกอบที่ 2 : ความแตกต่างในระดับความคุ้มค?องของสถานการณ์ที่แตกต่างดันนั้นเป็นไป 
โดยไม่สมเหตุผลหรือตามอำ๓ อใจ องค์ประกอบที่ 3 : ความแตกต่างในระดับความคุ้มครองเป็น 
ผลให้เกิดการเลือกปฏิบัติหรือการกีดดันการค้าระหว่างประเทศโดยแอบแฝงซึ่ง Panel เห็นด้วย

Ib id . ,  p a ra .  8 .1 0 7

ib id . ,  p a ra .  8 .1 0 9
81



กับ Appellate Body ในคดีดงกล่าว และได้ทำการพิจารณามาตรการตามข้อพิพาทน้ีภายใต้ 
องค์ประกอบ 3 ประการ ของ Article 5.5 ด ังน ี้82

องค์ประกอบที่ 1 : รัฐสมาชิกได้ใช้ระดับความคุ้มครองสุขอนามัยที่ตน 
เองเห็นว่าเหมาะลมแตกต่างกันในสถานการณ์ที่แตกต่างกัน

ก. สถานการณ์ที่แตกต่างกัน (different situation) : ในการกำหนด 
ขอบเขตของคำว่า “สถานการณ์ที่แตกต่างกัน” ภายใต้ Article 5.5 Pane! ยกเอาคำตัดสินของ
Appellate Body ในคดี EC-Hormones มาพิจารณา กล่าวคือ สถานการณ์ท่ีแตกต่างกันที่กำหนด 
ไว้ใน Article 5.5 หมายความถึง สถานการณ์ต่าง  ๆ ซึ่งเกี่ยวข้องกับสาระชนิดเดียวกัน และ 
สถานการณ์ต่าง  ๆซึ่งเกี่ยวกับผลกระทบที่มีต่อสุขภาพเหมือน  ๆ กัน ดังน้ัน สถานการณ์ท่ีแตกต่าง 
กันตามมัยของ Article 5.5 ก็คือ การที่เราลามารถเปรียบเทียบสถานการณ์ซึ่งมืลาระชนิดเดียวกัน 
หรือมืผลกระทบต่อสุขภาพเหมือน  ๆ กัน ฉะนั้นสถานการณ์ต่าง  ๆ ที่มืระดับความคุ้มครองที่
แตกต่างกันนั้นจะไม่ลามารถเปรียบเทียบกันได้ เว้นเสียแต่ว่าสถานการณ์เหล่าน้ันจะมื
องค์ประกอบโดยทั่วไปบางประการที่เหมือนกันหรือมืองค์ประกอบที่เพียงพอที่จะเปรียบเทียบได้ 
และหากว่าสถานการณ์ที่ทำการพิจารณานั้นมืความแตกต่างโดยสิ้นเชิงกับสถานการณ์อื่น 
สถานการณ์นั้นก็ไม่ลมควรที่จะนำมาเปรียบเทียบและความแตกต่างในระดับความคุ้มครองนั้นก็ 
จะพิจารณาไม่ได้ว่าเป็นไปโดยความอำเภอใจหรือไม่สมเหตุผล 83

ในคดี EC-Hormones นั้น มาตรการตามข้อพิพาทเป็นมาตรการท่ี 
กำหนดขึ้นโดยมีเจตนารมณ์ที่จะคุ้มครองสุขภาพของมนุษย์จากความเสี่ยงที่เกิดขึ้นจากการปน 
เปีอน'ในอาหารต่าง  ๆ ซึ่งตกอยู่ภายใต้คำจำกัดความของมาตรการสุขอนามัยตาม paragraph 1 
(ช) Annex A llละการประเมินความเสี่ยงก็เป็นไปตามมัยของคำจำกัดความที่สองของ paragraph 
4 Annex A กล่าวคือ พิจารณาถึงความนำจะเป็นของผลเสียหรือผลกระทบที่มืต่อสุขภาพมนุษย์ 
แต่ในคดีนี้มาตรการสุขอนามัยตามข้อพิพาทกำหนดขึ้นเพื่อคุ้มครองสัตว์ซึ่งเป็นมาตรการ 
สุขอนามัยตามที่กำหนดใน paragraph 1 (a) Annex A และเป็นการประเมินประเมินความเล่ียง

Ib id . ,  p a ra .  8 .1 1 1
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ตามนัยของคำจำกัดความแรกของ paragraph 4 Annex A ดังนั้นการประเมินความเส่ียงของ 
มาตรการตามข้อพิพาทนี้จะต้องคำนึงถึงความเสี่ยงต่าง  ๆ ที่ไม่เพียงแค่เกิดจากการเข้ามา
การเกิดขึ้น หรอกา?แพร่ขยายของเชื้อโรคเท่านั้น แต่ยังรวมถึงความเส่ียงท่ีเกิดจากผลทาง
เศรษฐกิจหรือทางชีววิทยาที่ตามมาด้วย 84

ด้วยเหตุผลที่กล่าวมา Panel พบว่า ตามสภาพแวดล้อมของคดีน้ี
Panel สามารถเปรียบเทียบสถานการณ์ต่าง  ๆ ภายใต้ Article 5.5 ได้ ถ้าหากว่าสถานการณ์ 
เหล่านั้นเกี่ยวข้องกับความเสี่ยงของการเข้ามา การเกิดขึ้น หรือการแพร่ขยายของเชื้อโรคที่เหมือน 
กันหรือที่คล้ายคลึงกัน หรืออาจเป็นความเสี่ยงของผลทางเศรษฐกิจหรือทางชีววิทยาที่จะตามมา 
เหมือน  ๆ กัน และจะไม่คำนึงว่าความเสี่ยงเหล่านั้นเกิดจากสินค้าเดียวกันหรือสินค้าอื่น  ๆ
กล่าวคือ ลามารถเปรียบเทียบสินค้าปลาแซลมอนตามข้อพิพาทกับสินค้าปลาแซลมอนอื่น  ๆ หรือ 
กับ สินค้าที่ไม่ใช่ปลาแซลมอนก็ได้ชึ่งมืความเสี่ยงจากการเข้ามา การเกิดขึ้น หรือการแพร่ขยาย 
ของเชื้อโรคเหมือน  ๆ กัน หรือคล้าย  ๆ กัน หรือมืความเสี่ยงของผลทางเศรษฐกิจหรือชีววิทยาที่ 
ตามมาเหมือนๆ หรือคล้ายคลึงกัน85

ดังน้ัน Panel ในคดีนี้ จึงทำการเปรียบเทียบสินค้าปลาแซลมอนตาม 
มาตรการข้อพิพาท ซึ่งเป็นประเภท adult, wild, ocean-caught Pacific salmon กับสินค้า 
ปลาอื่น  ๆ โดยในการเปรยบเทียบแต่ละจำพวกนั้น จะมืเช้ือโรคอย่างน้อย 1 ชนิด หรือสินค้า 
ปลาแซลมอน และผลที่ตามมาของเชื้อโรคที่เหมือน  ๆ กันมาเปรียบเทียบกัน ดังน้ัน Panel จึง 
เห็นว่าการเปรียบเทียบนี้ ถือว่าเป็น “สถานการณ์ที่แตกต่างกัน” หรือ “สถานการณ์ที่เปรียบเทียบ 
กันได้” ภายใต้ Article 5.5 86

ข. ความแตกต่างในระดับความคุ้มครอง (different in level of
protection)

ขั้นตอนนี้ Panel จะวินิจฉัยว่ามืความแตกต่างในระดับความคุ้มครอง 
สำหร้บแต่ละสถานการณ์ที่ต่างกัน/สถานการณ์ที่เปรียบเทียบกันหรือไม่

Ibid., para. 8.116
Ibid., paiB. 8.117
Ibid., para. 8.12186
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Panel เห็นว่าระดับที่เหมาะสมของความคุ้มครองสุขอนามัยโดยปกติจะ 
เป็นสิ่งที่สะท้อนจากมาตรการสุขอนามัยที่กำหนดขึ้น โดยระดับความคุ้มครองของมาตรการ
สุขอนามัยนั้นจะขึ้นอยู่กับระดับของความเลี่ยงที่มาตรการนั้นต้องการจะคุ้มครอง ดังนั้นในการ
ดัดสินว่าออสเตรเลียได้ทำการปฎิบัเติที่แตกต่างในระดับความคุ้มครองที่ตนพิจารณาเห็นว่า 
เหมาะสมสำหรับสถานการณ์ที่แตกต่างกันหรือไม่นั้น Panel จำเป็นต้องวินิจฉัยมาตรการ
สุขอนามัยที่ออสเตรเลียกำหนดขึ้นสำหรับสถานการณ์ต่าง  ๆ ท ี่แตกต่างก ัน /ลถาน การณ ์ท่ีเปรียบ 
เทียบกันนั้น 87

จากข้อมูลการเปรียบเทียบ Panel พบว่าสินค้าปลาอื่น  ๆ ที่นำมาเปรียบ 
เทียบกับสินค้าปลาแซลมอน ออสเตรเลียอนุญาตให้นำเข้ามาในออสเตรเลียได้ แต่สินค้าปลา
แซลมอนกลับห้ามนำเข้า เห็นได้ว่าจึงมีความแตกต่างในมาตรการสุขอนามัยที่กำหนดขึ้น ฉะนั้น 
กา?วินิจฉัยองค์ประกอบแรกของ Article 5.5 Panel พบว่า ความแตกต่างในมาตรการสุขอนามัย 
ที่กำหนดขึ้นสำหรับสถานการณ์ที่แตกต่างกันที่ได้เปรียบเทียบกันนั้นสะท้อนให้เห็นถึงความ 
แตกต่างในระดับที่เหมาะลมของความคุ้มครอง ดังนั้น ในคดีนี้ Panel จึงเห็นว่า มีความแตกต่าง 
ในมาตรการสุขอนามัยที่กำหนดขึ้นใช้กับสินค้าปลาแซลมอน กล่าวคือ การห้ามนำเข้า ซึ่งขัดแย้ง 
กับ มาตรการที่กำหนดขึ้นสำหร้บปลาอื่น  ๆ ที่อนุญาตให้นำเข้าได้โดยปราศจากการควบคุมใด  ๆ
จึงเป็นสิ่งที่สะท้อนให้เห็นว่า มีความแตกต่างในระดับความคุ้มครองที่ออสเตรเลียพิจารณาเห็นว่า 
เหมาะสมสำหรับแต่ละสถานการณ์ที่แตกต่างกัน/สถานการณ์ที่เปรียบเทียบกัน ฉะนั้นจึงเข้า
เง่ือนไขตามนิยขององค์ประกอบแรก'ของ Article 5.5 88

องค์ประกอบที่ 2 : ความแตกต่างในระดับความคุ้มครองไม่สมเหตุผล
หรือ เป็นไปโดยอำ เภอใจ

เน่ืองจาก Panel ได้รับหลักฐานที่เกี่ยวกับการเปรียบเทียบปลาแฮรร่ิง 
และครีบปลาลดมามากมาย Panel จึงทำการวินิจฉัยการเปรียบเทียบทั้งลองจำพวกดังกล่าว
กล่าวคือ กา?ห้ามนำเข้าสินค้าปลาแซลมอนเปรียบเทียบกับการอนุญาตให้นำเข้าปลาแฮรร๋ัง

Ib id . ,  p a ra s .  8 .1 2 3  a n d  8 .1 2 4
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แช่แข็งที่ใช้สำหรับรับประทานและเปรียบเทียบกับการอนุญาตให้นำเข้าครีบปลาสด 89 ซึ่งพบว่า 
จากรายงานและความเห็นของผู้เชี่ยวชาญ รวมท้ังข้อโต้แย้ง ต่าง  ๆที่เกี่ยวข้องที่ล่งมาให้กับ Pane! 
นั้น ชี้ให้เห็นว่าสินค้าทั้งสองจำพวกข้างต้นมีความเลี่ยงของเชื้อโรคมากกว่าสินค้าปลาแซลมอน 
แต่ออสเตรเลียกลับกำหนดมาตรการสุขอนามัยสำหรบสินค้าปลาแซลมอนเข้มงวดกว่า กล่าวคือ 
ห้ามนำเข้าสินค้าปลาแซลมอนแต่อนุญาตให้นำเข้าสินค้าปลาแฮรรํ่งแช่แข็งและครีบปลาสดได้ 90 
นอกจากนี้ ออสเตรเลียก็ไม่ได้ยื่นหลักฐานเข้ามาหักล้างหลักฐานของแคนาดาหรีอยื่นหลักฐานที่ 
สนับสนุนกา?ใช้ระดับความคุ้มครองที่แตกต่างของตน 91 ฉะนั้น Panel จึงเห็นว่าความแตกต่างใน 
ระดับความคุ้มครองที่กำหนดโดยออสเตรเลียสำหรบสินค้าปลาแซลมอนกับสินค้าปลาแฮร์รํ่งและ 
ครีบปลาสดนี้เป็นไปโดยไม่ลมเหตุผลหรีออำเภอใจตามนัยขององค์ประกอบที่ 2 ของ Article 5.5

องค์ประกอบที่ 3 : ความแตกต่างในระดับความคุ้มครองเป็นผลให้เกิด 
การเลีงกปฏิบัติหรีอการกีดกันการค้าระหว่างประเทศโดยแอบแฝง

Panel แบ่งการพิจารณาออกเป็น 3 ประการ
ประการแรก : Panel เห็นว่า เม่ือออสเตรเลียกำหนดระดับความ

คุ้มครองแตกต่างโดยอำเภอใจในสถานการณ์ที่แตกต่างกันนั้น/ลถานการณ์ที่เปรียบกัน กล่าวคือ 
กำหนดห้ามนำเข้า ปลาแซลมอนแต่กำหนดให้นำเข้าปลาแฮร์ริ่งและครีบปลาลดได้ ซ่ึง
Appellate Body ในคดี EC-Hormones ได้พิจารณาว่าลักษณะของความอำเภอใจหรือไม่สม
เหตุผลของความแตกต่างในระดับความคุ้มครองที่รัฐสมาชิกพิจารณาเห็นว่าเหมาะสมในสถาน 
การณ์ที่แตกต่างกันนั้นเป็นสิ่งที่ก่อให้เกิดการเลือกปฏิบัติหรืออาจก่อให้เกิดการกีดกันการค้า 
ระหว่างประเทศโดยแอบแฝง ดังนั้นในคดีนี้ Panel จึงพิจารณาได้ว่าลักษณะความแตกต่างใน 
ระดับความคุ้มครองท่ีเป็น'ไปโดยอำ๓ อ'ใจดังกล่าว จึงเป็น ’’ลัญญาณเตือน” ว่ามาตรการตามข้อ 
พิพาทเป็นผลก่อให้เกิดการเลือกปฏิบัติหรือเป็นการกีดกันการค้าระหว่างประเทศโดยแอบแฝง 92

Ibid., para. 8.134
Ibid., para. 8.137
Ibid., para. 8.139
Ibid., para. 8.146
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ประการท่ีสอง : Panel เห็นว่าความแตกต่างในระดับความคุ้มครองที่ 
เป็นไปโดยอำเภอใจของสถานการณ์ที่แตกต่างกัน/ลถานการณ์ที่เปรียบเทียบกันซึ่งกำหนด 
โดยออสเตรเลียนั้นเป็นความแตกต่างที่ค่อนข้างมาก กล่าวคือ ห้ามนำเข้าสินค้าปลาแซลมอนแต่ 
กลับอนุญาตให้นำเข้าปลาแฮร์รํ่งและครีบปลาสดได้ ฉะนั้น Panel จึงเห็นว่าระดับความแตกต่าง 
ในระดับความคุ้มครองที่ค่อนข้างจะแตกต่างกันมากนี้ถือว่าเป็นปัจจัยหนึ่งที่ควรจะนำมาใช้ดัดสิน 
ว่ามาตรการตามข้อพิพาทจะเป็น ผลก่อให้เกิดการกีดกันการค้าระหว่างประเทศหรือไม่ 93

ประการท่ีลาม : Panel ได้พิจารณาว่า ความไม่ลอดคล้องตาม Article
5.1 กล่าวคือ มาตรการไม่วางอยู่มนพื้นฐานของการประเมินความเลี่ยง และความไม่ลอดคล้อง 
กับ Article 2.2 กล่าวคือ มาตรการสุขอนามัยไม่วางอยู่บนพื้นฐานของหลักการทางวิทยาศาสตร์ 
และมีหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ไม่เพียงพอ อาจเป็นลัญญาณเตือนอีกประการหนึ่งที่นำไปสู่
ข้อสรุปที่ว่ามาตรการตามข้อพิพาทเป็นผลก่อให้เกิดการกีดกันกา?ค้าระหว่างประเทศโดยแอบแฝง 
ได้ แต่เม่ือ Panel วินิจฉัยมาตราารตามข้อพิพาทแล้ว เห็นว่าไม่เพียงพอที่จะสรุปว่ามาตรการตาม 
ข้อพิพาทซึ่งขัดกับ Article 5.1 และ Article 2.2 เป็นผลก่อให้เกิดการกีดกันการค้าระหว่าง 
ประเทศโดยแอบแฝง 94 95

นอกจากนี้ Panel พบว่ายังมีปัจจัยอื่น  ๆ อีก 3 ประการ ที่ลามารถนำมา 
พิจารณาเพิ่มเติมว่าความแตกต่างในระดับความคุ้มครองที่เป็นไปโดยอำ๓ อใจหรือไม่สมเหตุผล 
นั้นจะเป็นผลก่อให้เกิดการกีดกันการค้าระหว่างประเทศโดยแอบแฝงตาม Article 5.5 หรือไม่
~  -ฐ ้ 95ดงน

ประการแรก : ข้อเท็จจรืงที่ว่าออสเตรเลียใช้มาตรการที่มีความแตกต่าง 
กันค่อนข้างมากกับสินค้าที่มีความเลี่ยงเหมือน  ๆ กัน กล่าวคือ ห้ามนำเข้าปลาแซลมอนในขณะที่ 
อนุญาต'ให้นำเข้าปลาแฮร์รํ่งและครีบปลาลด'ได้ ดังนั้น Panel จึงเห็นว่าการกีดกันการค้าระหว่าง

Ibid., para. 8.150
94 Ibid., para. 8.151
95 Ibid., para. 8.152
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ประเทศโดยแอบแฝงตาม Article5.5 นั้น หมายความรวมถึงการกีดกันที่ก่อให้เกิดการเลือก
ปฎิบติที่เป็นไปโดยอำเภอใจหรือไม่ลมเหตุผลในระหว่างสินค้านั้น  ๆโดยเฉพาะในกรณีที่การเลือก 
ปฎิป้ติเกิดจากมาตรการที่กำหนดขึ้น หรือการเลือกปฎิปติที่เกี่ยวกับการนำเข้าของสินค้านั้น ๆ
ตัวอย่างเช่น การห้ามนำเข้ากับการอนุญาตให้นำเข้าได้ ตังนั้น Panel จึงพิจารณาว่า ปัจจัยใน 
ข้อนี้ลามารถใช้เป็นลิ่งที่วินิจฉัยว่ามาตรการตามข้อพิพาทเป็นผลก่อให้เกิดการกีดกันการค้า 
ระหว่างประเทศโดยแอบแฝงหรือไม, 96

ประการท่ีสอง : องค์ประกอบต่าง  ๆ ของการคุ้มครองภายในประเทศ 
ตามความเห็นของ Panel 1995 Draft Report และ 1996 Final Report 

เป็นส่วนสำคัญของโครงสร้างของมาตรการสุขอนามัยตามข้อพิพาท กล่าวคือมาตรการสุขอนามัย 
ตามข้อพิพาทกำหนดขึ้นเป็นผลโดยตรงของข้อสรุปตาม 1996 Final Report ซ่ึง 1996 Final 
Report วางอยู่บนพื้นฐานของร่างก่อน  ๆ ที่ผ่านมาโดยเฉพาะ 1995 Draft Report ซึ่งใน 1995 
Draft Report สรุปว่า ควรจะอนุญาตให้นำเข้าปลาแซลมอนประเภท wild, ocean-caught Pacific 
salmon แต่ต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไขที่กำหนดไว้ แต่ใน 1996 Final Report สรุปแตกต่างไปจาก 
1995 Draft Report กล่าวคือ แนะนำให้มีนโยบายกักกันสินค้าปลาแซลมอนที่ไม่ได้ทำให้สุก
การแนะนำเช่นนี้หมายความว่าควรจะห้ามนำเข้าปลาแซลมอนประเภท wild, ocean-caught 
Pacific salmon ซึ่งเป็นปลาแซลมอนตามข้อพิพาท การเปล่ียนแปลงข้อแนะนำระหว่าง 1995
Draft Report และ 1996 Final Report จากอนุญาตให้นำเข้าสินค้าปลาแซลมอนได้!ปเป็นการ 
ห้ามนำเข้าสินค้าตังกล่าวหรือนำเข้าได้แต่ต้องทำให้สุกเลียก่อนโดยที่ออสเตรเลียไม่ได้จัดหา 
หลักฐานมาสนับลนุนหรือมาอธิบายการเปลี่ยนแปลงข้อแนะนำที่ให้ไว้ใน 1996 Final Report 
และออสเตรเลียอ้างว่าการเปลี่ยนแปลงตังกล่าวไม่ได้เป็นการเปลี่ยนแปลงระตับที่เหมาะลมของ 
ความคุ้มครอง แต่การกระทำการเปลี่ยนแปลงข้อแนะนำตังกล่าวเป็นเพราะมีข้อมูลทาง
วิทยาศาสตร์ใหม่เกิดขึ้น อย่างไรก็ตาม จากคำแนะนำของผู้เชี่ยวชาญที่ให้แก่ Panel ต่างก็
กล่าวว่า ใน 1995 Draft Report แคะ 1996 Final Report ไม่มีหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ใหม่หรือ 
เทคนิคใหม่เกิดขึ้น ตังน้ัน Panel พิจารณาว่า เม่ือใน 1996 Final Report ไม่ปรากฎเหตุผลที่จะ

96 Ib id ., p a ra . 8 .1 5 3
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กลับข้อสรุปใน 1995 Draft Report ที่อนุญาตให้นำเข้าสินค้าปลาแซลมอนเข้ามาในออสเตรเลีย 
ภายใต้เงื่อนไขที่กำหนดไว้ จึงถือว่าการที่ออสเตรเลียห้ามนำเข้าสินค้าปลาแซลมอนเป็นการ
คุ้มครองอุตสาหกรรมปลาแซลมอนของชาวออสเตรเลียจากการแข่งขันที่เกิดจากการนำเข้าแต่ 
Panel ยอมรับว่าป็จจัยข้อนี้โดยตัวของมันเองไม่เพียงพอที่จะพิสูจน์ถึงมาตรการที่ก่อให้เกิดการ 
กีดกันการค้าระหว่างประเทศโดยแอบแฝงได้ อย่างไรกิตามก็ลามารถที่จะใช้เป็นป็จจัยที่ควรจะ
คำนึงถึงเพิ่มเติมจากปัจจัยอื่น  ๆท่ี Panel ได้กล่าวไว้แล้ว 97

ประการที่สาม : Panel เห็นว่า การที่ออสเตรเลียห้ามนำเข้าสินค้าปลา 
แซลมอนเพราะมีความเป็นไปได้ที่ปลาแซลมอนก่อให้เกิดเชื้อโรค 24 ชนิด ช่ึงจรง  ๆ แล้ว มีเช้ือโรค 
เพียง 5 ชนิดเท่านั้นที่พบในปลาแซลมอน จึงถือได้ว่าออสเตรเลียกำหนดมาตรการสุขอนามัย
เข้มงวดมากเพื่อยกระตับความคุ้มครองสินค้าปลาของตน แต่ออสเตรเลียกลับไม่ได้กำหนด
ข้อจำกัดใด  ๆ ต่อสินค้าปลาภายในประเทศตน ฉะนั้น ปัจจัยนี้จึงเป็นปัจจัยเพิ่มเติมจากปัจจัย 
อื่น  ๆ ที่สามารถจะคำนึงถึงในการตัดสินว่ามาตรการตามข้อพิพาทเป็นผลก่อให้เกิดการกีดกัน 
การค้าระหว่างประเทศโดยแอบแฝงหรือไม่ 98

เม่ือ Panel พิจารณาลัญญาณเตือน 3 ประการ และปัจจัย 3 ประการ 
ข้างต้นประกอบกัน Panel เห็นว่า มาตรการตามข้อพิพาทโดยลักษณะการใช้นั้นเป็นผลก่อให้เกิด 
การกีดกันการค้าระหว่างประเทศโดยแอบแฝงตามนัยขององค์ประกอบข้อที่ 3 ของ Article 5.5 
และเมื่อออสเตรเลียไม,สามารถจัดหาหลักฐานมาโต้แย้งข้อลันนิษฐานตังกล่าวได้อย่างเพียงพอ 
มาตรการสุขอนามัยของออสเตรเลียจึงขัดกับองค์ประกอบที่ 3 ของ Article 5.5 99

สรุปได้ว่า
- ออสเตรเลียกำหนดระตับความคุ้มครองสุขอนามัยที่เหมาะสมแตกต่าง 

กันในสถานการณ์ที่แตกต่างกันจากการเปรยบเทียบสินค้าปลาแซลมอนกับสินค้าปลาอื่น ๆ

Ibid., para. 8.154
Ibid., para. 8.155
Ibid-, para. 8.159
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- ระดับความคุ้มครองท่ีแตกต่างกันน้ันเป็นไปโดยอำเภอใจหรือไม่สมเหตุ
ผล กล่าวคือ ห้ามนำเข้าสินค้าปลาแซลมอนตามข้อพิพาทแต่อนุญาตให้นำเข้าปลาแฮ?รงและ
ครีบปลาลดได้ และ

- ในการใช้มาตรการตามข้อพิพาทท่ีมีความคุ้มครองท่ีแตกต่างกันโดยไม่ 
สมเหตุผลหรือโดยอำเภอใจเป็นผลให้เกิดการกีดกันการค้าระหว่างประเทศโดยแอบแฝง

เม่ือมาตรการสุขอนามัยของออสเตรเลียเข้าองค์ประกอบท้ัง 3 ประการ 
ของ Article 5.5 Panel จึงสรุปว่า ออสเตรเลียโดยการคงไว้ซ่ึงมาตรการสุขอนามัยตามข้อพิพาท 
ได้กระทำการขัดกับหน้าท่ีภายใต้ Article 5.5 และถือว่าเป็นการละเมิดบทบัญญัติท้ัวไปตาม
Article 2.3 ด้วย 100

5) การดัดสินภายใต้ Article 5.6 : มาตรการสุขอนามัยจะต้องไม่เป็นการกีดกัน 
การค้ามากเกินกว่าท่ีจำเป็นเพ่ือบรรลุระดับท่ีเหมาะสมของความคุ้มครองสุขอนามัย

แคนาดาอ้างว่าออสเตรเลียกระทำการละเมิดหน้าท่ีภายใต้ Article 5.6 โดย 
กำหนดมาตรการสุขอนามัยท่ีใข้กับสินค้าปลาอ่ืน  ๆ เป็นการกีดกันการค้าน้อยกว่ามาตรการ
สุขอนามัยท่ีกำหนดข้ึนสำหรับสินค้าปลาแซลมอนเป็นอย่างมาก

Article 5.6 กำหนดให้รัฐสมาชิกจะต้องประกันว่ามาตรกา?สุขอนามัยของตนจะ 
ต้องไม่เป็นกา?กีดกันการค้ามากเกินกว่าที่จำเป็นเพ่ือบรรลุระดับที่เหมาะลมของความคุ้มครอง 
โดยคำนึงถึงป็จจัยทางเทคนิคและทางเศรษฐกิจ และใน footnote ได้ขยายความว่า มาตรการจะ 
ไม่เป็นการกีดกันการค้ามากเกินกว่าท่ีจำเป็น เว้นเลียแต่ว่ามีมาตรการอ่ืนท่ีกำหนดข้ึนอย่างมี
เหตุผลเม่ือคำนึงถึงบัจจัยทางเทคนิคและทางเศรษฐกิจ และบรรลุระดับท่ีเหมาะลมของการ
คุ้มครองสุขอนามัยตามมาตรการท่ีพิพาท และเป็นการกีดกันทางการค้าน้อยกว่ามาตรการ
สุขอนามัยตามข้อพิพาทเป็นอย่างมาก

100 ib id ., p a ra . 8 .1 6 0
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การพิจารณา Article 5.6 Panel เห็นว่า Article 5.6 จะต้องอ่านควบคู่กับ Article
2.2 ในส่วนท่ีเก่ียวข้อง กล่าวคือ รัฐสมาชิกจะต้องประกันว่าจะใช้มาตรการสุขอนามัยภายใน 
ขอบเขตเท่าท่ีจำเป็นเพ่ือคุ้มครองสุขภาพหรือชีวิตของมนุษย์สัตว์หรือพืช 101

จาก footnote ของ Article 5.6 Panel เห็นว่า มาตรการตามข้อพิพาทจะเป็น
มาตรการท่ีกีดกันการค้ามากเกินกว่าท่ีจำเป็นเพ่ือบรรลุระดับท่ีเหมาะลมของความความคุ้มครอง 
สุขอนามัย ถ้าหากว่ามีมาตรการอ่ืน ซ่ึง 102

(1) กำหนดข้ึนอย่างมีเหตุผลเม่ือคำนึงถึงปัจจัยทางเทคนิคและทาง
เศรษฐกิจ

(2) บรรลุระดับท่ีเหมาะลมของการคุ้มครองสุขอนามัยตามมาตรการ
ท่ีพิพาท และ

(3) เป็นการกีดกันทางการค้าน้อยกว่ามาตรการสุขอนามัยตาม
ข้อพิพาทเป็นอย่างมาก

การพิจารณาตามองค์ประกอบท่ี'งสามประการข้างต้น Panel ได้ยกเอา 1996 
Final Report ซ่ึงกำหนดทางเลือกไว้ กล่าวคือ อนุญาตให้นำเข้าสินค้าปลาแซลมอนได้ แต่จะต้อง 
เป็นไปตามเง่ือนไขพิเศษด้วย เช่น สินค้าปลาแซลมอนน้ันจะต้องห่ันเป็นช้ิน  ๆ จะต้องเอา
เคร่ืองในออกให้หมด และจะต้องดัดหัวออกด้วย 103 Panel พิจารณาแล้วเห็นว่าทางเลือกดังกล่าว 
กำหนดข้ึนอย่างมีเหตุผลเม่ือคำนึงถึงปัจจัยทางเทคนิคและทางเศรษฐกิจ 104 และบรรลุระดับท่ี 
เหมาะสมของการคุ้มครองสุขอนามัยของออสเตรเลีย 105 อีกท่ีงย์งเป็นการกีดกันทางค้าน้อยกว่า 
มาตรกา?ตามข้อพิพาทเป็นอย่างมากด้วยเพราะอนุญาตให้นำเข้าสินค้าปลาแซลมอนได้แม้ว่าจะ 
ต้องทำตามเง่ือนไขพิเศษก็ตาม (เช่น สินค้าปลาแซลมอนน้ันจะต้องห่ันเป็นช้ิน  ๆ ต้องเอา

Ibid., para. 8.165 
Ibid., para. 8.167 

Ibid., para. 8.168 
Ibid., para. 8.171

105 Ibid., para. 8.181
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เครองในออกให้หมด และต้องตัดหัวออก) 106 ฉะน้ันมาตรการสุขอนามัยของออลเตรเลียตาม 
ข้อพิพาทจึงไม่ลอดคล้องกับบทบัญญ้ติ Article 5.6 ของข้อตกลง SPS 107

6) การเรียกร้องภายใต้ Article 2 และ 3 : สิทธิและหน้าท่ีท่ัวไป และการทำให้เกิด 
ความกลมกลืนในมาตรการสุขอนามัย

Panel เห็นว่าในเม่ือมาตรกา?ตามข้อพิพาทไม่ลอดคล้องกับเง่ือนไขต่าง  ๆ ของ 
Article 5.1, 5.5 ,5.6 และทำให้ไม่ลอดคล้องกับ Article 2.2 และ 2.3 ด้วยน้ัน จึงไม่มีความจำเป็น 
ท่ีจะต้องวินิจฉัยข้อเรียกร้องอ่ืน ๆ ภายใต้ Article 2 หรือ Article 3 อีกต่อไป 108

7) การเรียกร้องภายใต้ Article 11 ของข้อตกลงแกตต์1994
Panel เห็นว่าในเม่ือมาตรกา?ตามข้อพิพาทไม่สอดคล้องกับเง่ือนไขต่าง  ๆ ของ 

ข้อตกลง SPS แล้ว จึงไม่จำ.ป็นต้องตรวจสอบว่าไม่สอดคล้องกับ Article 11 ของข้อตกลงแกตต์ 
1994 หรือไม่ 109

สรุปได้ว่า ออสเตรเลียกระทำการไม่สอดคล้องกับบทปัญญัติต่าง  ๆ ของข้อตกลง
SPS ตังต่อไปน้ี

1. มาตรการสุขอนามัยของออสเตรเลียไม่วางอยู่บนพ้ืนฐานของการประเมินความ
เล่ียงตาม Article 5.1 และสันนิษฐานได้ว่าเป็นมาตรการท่ีไม่มีหลักฐานทางวิทยาศาสตร์มา
สนับลนุน จึงขัดกับบทปัญญัติท่ัวไปของ Article 2.2 ด้วย

2. ออสเตรเลียคงไวิช่ึงมาตรการสุขอนามัยท่ีไม่สมเหตุผลเป็นผลก่อให้เกิดการกีด 
กันการค้าระหว่างประเทศโดยแอบแฝง จึงขัดกับ Article 5.5 และถือว่าเป็นการละเมิดบทปัญญัติ 
ท่ัวไปท่ีกำหนดให้รัฐสมาชิกจะต้องไม่เลือกปฎิบํติหรือก่อให้เกิดการกีดกันการค้าระหว่างประเทศ 
ตาม Article 2.3 ด้วย

Ibid., para. 8.182 
Ibid., para. 8.183 
Ibid., para. 8.184

109 Ib id ., p a ra . 8 .1 8 5
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3. มาตรการสุขอนามัยของออสเตรเลียเป็นมาตรการท่ีกีดกันทางการค้ามากเกิน 
กว่าท่ีจำเป็นเพ่ือบรรลุระดับท่ีเหมาะลมของการคุ้มครองสุขอนามัย จึงขัดกับ Article 5.6

Panel จึงแนะนำให้องค์การระงับข้อพิพาทร้องขอให้ออสเตรเลียกระทำการให้
มาตรการสุขอนามัยตามข้อพิพาทของตนเป็นไปตามข้อผูกฬ'นต่าง  ๆภายใต้ข้อตกลง SPS ด้วย

2.3.2 การตัดสินของ Appellate Body

ก. ประเด็นสำคัญท่ียกข้ึนอุทธรณ์110
1) Panel ตีความเก่ียวกับอำนาจหน้าท่ีของตนในเร่ืองมาตรการและ 

สินค้าตามข้อพิพาทผิดไปหรือไม่
2) Panel ตัดสินผิดไปหรือไม่ว่ามาตรการตามข้อพิพาทซ่ึงใช้กับสินค้า

ปลาแซลมอนไม่วางอยู่บนพ้ืนฐานของการประเมินความเล่ียง ทำให้ออสเตรเลียปฏิบัติไม่
ลอดคล้องกับ Article 5.1 และ Article 2.2 ของข้อตกลง SPS

3) Panel ตัดสินผิดไปหรือไม่ว่า ออสเตรเลียปฏิบัติไม่ลอดคล้องกับ 
Article 5.5 และ Article 2.3 ของข้อตกลง SPS

4) Panel ตัดสินผิดไปหรือไม่ว่าออสเตรเลียปฏิบัติ1นjลอดคล้องกับ
Article 5.6 ของข้อตกลง SPS

ข. การตีความเก่ียวกับมาตรการและสินค้าตามข้อพิพาท
ออสเตรเลียอุทธรณ์ต่อ Appellate Body ว่า Panel ตีความเก่ียวกับอำนาจหน้าท่ี 

ของตนเก่ียวกับเร่ืองมาตรการและสินค้าตามข้อพิพาทผิดไป ตาม Panel มาตรการตามข้อพิพาท 
คือ QP 86A, 1988 Conditions, 1996 Requirements และ 1996 Decision ซึงห้ามนำสินค้าปลา 
แซลมอนลด แช่เย็น หรือแช่แข็ง ท่ีไม่ได้ทำให้ลุกก่อนนำเข้ามาในออสเตรเลีย ออสเตรเลียอ้างว่า 
1988 Conditions และ 1996 Requirements ไม่ใช่มาตรกา?ตามข้อพิพาท เพราะเป็นเง่ือนไข

Appellate Body Report, Australia-Measures Affecting Importation of Salmon,
WTO, WT/DS18/Appellate Body/R 20 October 1998, vn™.\vit..iHS'witvdiNMuc.liuii -INTERNET
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เก่ียวกับการทำให้ปลาแซลมอนลุกก่อนนำเข้าแต่ไม่ใช่เป็นมาตรการท่ีห้ามนำเข้า นอกจากน้ียังใช้ 
กับปลาแซลมอนรมควันแต่ไม่ได้ใช้กับปลาแซลมอนลด แช่เย็นหรือแช่แข็ง 111

Appellate Body เห็นว่า มาตรการสุขอนามัยตามข้อพิพาทจะต้องเป็นมาตรการ 
ท่ีใช้กับสินค้าตามข้อพิพาทเท่าน้ัน ดังน้ันเม่ือสินค้าตามข้อพิพาทคือปลาแซลมอนสด แช่เย็น หรือ 
แช่แข็ง และมาตรการสุขอนามัยท่ีใช้กับสินค้าปลาแซลมอนดังกล่าวคือการห้ามนำเข้าตามท่ี
กำหนดไว่ใน QP 86A ฉะน้ัน 1988 Conditions และ 1996 Requirements ซ่ึงเป็นเง่ือนไข
เก่ียวกับการทำให้ปลาแซลมอนสุกก่อนนำเข้าและใช้กับปลาแซลมอนรมควันเท่าน้ัน จึงไม่ใช่
มาตรการสุขอนามัยตามข้อพิพาท 112

Appellate Body จึงกลับคำตัดสินเดิมของ Panel ท่ีว่า 1988 Conditions และ 
1996 Requirements ตกอยู่ภายใต้อำนาจหน้าท่ีของ Panel และลรุปว่ามาตรการสุขอนามัยตาม 
ข้อพิพาท คือการห้ามนำเข้าปลาแซลมอนสด แช่เย็น หรือแช่แข็ง ซ่ึงกำหนดไว้ใน QP 86A ซ่ึงได้ 
รบการยืนยันโดย 1996 Decision เท่าน้ัน มิใช่ 1988 Conditions และ 1996 Requirements ซ่ึง 
เป็นเง่ือนไขเก่ียวกับการท่าให้ปลาแซลมอนลุกก่อนนำเข้าออสเตรเลีย 113

ค. การตีความเก่ียวกับ Article 5.1 ของข้อตกลง SPS
ออสเตรเลียอุทธรณ์ว่า Panel ตัดสินผิดว่ามาตรการตามข้อพิพาทซ่ึงใช้กับปลา 

แซลมอนไม่วางอยู่บนพ้ืนฐานของการประเมินความเล่ียง ดังน้ันออสเตรเลียจึงปฎิบ้ติไม่สอดคล้อง 
กับ Article 5.1 และ Article 2.2 ของข้อตกลง SPS ตามความเห็นของออสเตรเลีย คำตัดสินของ 
Panel ดังกล่าวสรุปจากมาตรการสุขอนามัยท่ีเป็นเง่ือนไขการท่าให้ปลาแซลมอนสุกไม่ใช่จาก
มาตรการการห้ามนำเข้าปลาแซลมอน 114

Appellate Body พิจารณาว่า เม่ือมาตรการสุขอนามัยตามข้อพิพาท คือ การ 
ห้ามนำเข้าปลาแซลมอนสด แช่เย็น หรือแช่แข็ง ดังน้ัน การห้ามนำเข้าจึงเป็นมาตรการซ่ึงจะต้อง 
ได้รับการวินิจฉัยหรือพิจารณาภายใต้ข้อตกลง SPS โดยเฉพาะภายใต้ Article 5.1 ซ่ึง Panel

Ibid., paras. 90-94, 96 and 101

Ibid., para.103

1lJ Ibid., para. 105
114 Ibid., para. 114
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ควรจะพิจารณาว่าการห้ามนำเข้าปลาแซลมอนลด แซ่เย็น หรือแซ่แข็ง วางอยู่บนพ้ืนฐานของการ 
ประเมินความเล่ียงหรือไม่แทนท่ีจะพิจารณาว่าเง่ือนไขเก่ียวกับการทำให้ปลาแซลมอนลุกก่อนนำ 
เข้าออสเตรเลียเป็นการประเมินความเล่ียงหรือไม่ Appellate Body จึงกลับคำตัดสินของ Panel 
ที่ว่ามาตรการสุขอนามัยที่ใช้กับสินค้าปลาแซลมอนไม่วางอยู่บนพื้นฐานของการประเมินความ 
เล่ียง ออสเตรเลียจึงปฏิบัติไม่ลอดคล้องกับ Article 5.1 และ Article 2.2 ของข้อตกลง SPS 115

เน่ืองจาก Panel ไม่ได้ทำกา?พิจารณาว่าการห้ามนำเข้าปลาแซลมอนสด แซ่เย็น 
หรือแซ่แข็ง ซ่ึงเป็นมาตรการสุขอนามัยท่ีเหมาะสมตามข้อพิพาทว่าวางอยู่บนพ้ืนฐานของการ
ประเมินความเล่ียงหรือไม่ และไม่ปรากฎการตัดสินประเด็นดังกล่าวใน Panel Report ซ่ึงตาม
บทบัญญ้ติ Article 17.6 ของความเข้าใจว่าด้วยการระงับข้อพิพาท (Understanding on Rules 
and Procedures Governing the Settlement of Dispute ะ □ รบ) ได้กล่าวถึงอำนาจหน้าทีของ 
Appellate Body ไว้ว่า การอุทธรณ์น้ันจะอุทธรณ์ได้เฉพาะประเด็นข้อกฎหมายท่ีมีอ ย ู่ใน Panel 
Report เท่าน้ัน และตีความเก่ียวกับข้อกฎหมายซ่ึงกระทำโดย Panel เท่าน้ัน นอกจากน้ี ใน 
Article 17.13 ของ □ รบ ก็กล่าวไว้ว่า Appellete Body อาจจะยืนตาม ขยายความ หรือกลับคำ 
ตัดสินหรือข้อสรุปท่ีเก่ียวกับประเด็นข้อกฎหมายของ Panel ก็ได้ ซ่ึงเม่ือ Appellate Body กลับ 
คำตัดสินเก่ียวกับประเด็นข้อกฎหมายของ Panel Appellate Body ก็อาจจะวินิจฉัยตัดสินใน 
ประเด็นท่ี Panel ไม่ได้ทำการพิจารณา ท้ังน้ีเพ่ือทำให้กา?วิเคราะห์เก่ียวกับประเด็นข้อกฎหมาย 
สมบูรณ์และจะได้แก่ใขข้อพิพาทระหว่างคู่กรณีได้ ดังน้ันเม่ือ Appellate Body กลับคำตัดสิน
ของ Panel ท่ีว่า มาตรการตามข้อพิพาทท่ีกำหนดเง่ือนไขให้ปลาแซลมอนต้องทำให้สุกก่อนนำเข้า 
ไม่วางอยู่บนพ้ืนฐานของการประเมินความเล่ียง Appellate Body ก็เห็นควรท่ีจะวิเคราะห์
ประเด็นข้อกฎหมายและตัดสินว่ามาตรการสุขอนามัยท่ีถูกต้อง กล่าวคือ กา?ห้ามนำเข้าปลา
แซลมอนลด แซ่เย็น หรือแซ่แข็งน้ีวางอยู่บนพ้ืนฐานของการประเมินความเล่ียงตาม Article 5.1 
หรือไม่ 116

Appellate Body จึงทำการวินิจฉัยใหม่ว่า 1996 Final Report ท่ีออสเตรเลียอ้าง 
มาเป็นการประเมินความเล่ียงหรือไม่ ซ่ึง Appellate Body ก็เห็นด้วยกับ Panel ว่าการประเมิน

Ib id ., p a ra . 115

Ib id . ,  paras. 116-117
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ความเล่ียงตามข้อพิพาทเป็นไปตามคำจำกัดความส่วนแรกของ paragraph 4 Annex A กล่าวคือ 
การประเมินความเป็นไปได้ของการเข้ามา การเกิดข้ึน การแพร่ขยายของแมลงหรือเช้ือโรคและผล 
ทางเศรษฐกิจและทางชีววิทยาท่ีตามมาภายในอาณาเขตของรัฐสมาชิกผู้นำเข้า และตามคำจำกัด 
ความดังกล่าว Appellate Body เห็นเซ่นเดียวกับ Panel ว่า การประเมินความเล่ียงตามความ 
หมายของ Article 5.า แบ่งออกได้สามประการ และได้ทำกา?พิจารณาตามองค์ประกอบดังน้ี 117

(1) ระบุเช้ือโรคท่ีจะเข้ามา เกิดข้ึน หรือแพร่ขยาย ซ่ึงรัฐสมาชิกต้องการ 
จะป้องกัใ4ภายในอาณาเขตของรัฐตน และผลทางเศรษฐกิจและทางชีววิทยาท่ีตามมาของเช้ือโรค 
เหล่าน้ัน

Appellete Body พิจารณาพบว่า 1996 Final Report ระบุถึงเช้ือโรค 
ต่าง  ๆ ท่ีจะเข้ามา เกิดช้ืน หรือแพร่ขยายในออสเตรเลียซ่ึงออสเตรเลียต้องการจะป้องกัน รวมท้ัง 
ได้ระบุถึงผลทางเศรษฐกิจหรือทางชีววิทยาท่ีจะตามมาของเช้ือโรคต่าง  ๆ น้ันด้วย ดังน้ัน 1996 
Final Report จึงเป็นไปตามองค์ประกอบข้อแรกของการประเมินความเล่ียง 116

(2) ประเมินความน่าจะเป็น (likelihood) ของกา?เข้ามา การเกิดข้ึน หรือ
การแพร่ขยายของเช้ือโรคต่าง  ๆ และผลทางเศรษฐกิจและทางชีววิทยาท่ีตามมาของเช้ือโรค
ดังกล่าว

Appellate Body เห็นด้วยกับ Panel ว่า คำว่า “liklihood” มีความหมาย 
เซ่นเดียวกับคำว่า "probability” ซึ่งแปลว่าความนำจะเป็น และเห็นด้วยว่าตามข้อตกลง SPS 
น้ันไม่ต้องการให้การประเมินความเล่ียงต้องระบุถึงปริมาณหรือระดับของความเล่ียง Appellate 
Body จึงตัดสินว่า 1996 Final Report ไม่เป็นไปตามองค์ประกอบข้อลองของการประเมินความ 
เล่ียง โดยยกเอาคำตัดสินของ Panel ท่ีให้ไว้ว่า 1996 Final Report มีน้ําหนักขององค์ประกอบกา? 
ประเมินความเล่ียงท่ีไม่แน่นอน และเป็นท่ียอมรับน้อยกว่า 1995 Draft Report นอกจากน้ีจาก
คำแนะนำของผู้เช่ียวชาญท่ีได้ให้ไว้ต่อ Panel ก็ลรฺปว่า 1996 Final Report ไม่ได้ประเมินความน่า 
จะเป็นของความเล่ียงท่ีเข้ามาอย่างเหมาะลม และประเมินความเล่ียงของเช้ือโรคบางชนิดเท่าน้ัน 
และไม่ได้เป็นไปตามองค์ประกอบท่ีจำเป็นของการประเมินความเล่ียง 117 118 119

117 I b i d . ,  p a r a s .  1 1 9 - 1 2 1

118 I b id . ,  p a r a .  1 2 6

119 I b id . ,  p a r a s .  1 2 7 - 1 3 1
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(3) การประเมินความน่าจะเป็นของการเข้ามา การเกิดข้ึน หรอการ 
แพร่ขยายของเช้ือโรคต่าง  ๆตามท่ีมาตรการสุขอนามัยอาจจะนำมาใช้

Appellate Body เห็นด้วยกับ Panel ว่ามาตรการท่ีอาจนำมาใช้ คือ 
มาตรการท่ีใช้ลดความเส่ียงต่าง  ๆ ท่ีเก่ียวช้องซ่ึงได้อ้างไว่ใน 1996 Final Report ซ่ึงใน 1996 
Final Report ได้ประเมินปัจจัยท่ีลดความเส่ียงบางตัวเท่าน้ันไม่ได้ประเมินท้ังหมด Appellete
Body เห็นว่าการประเมินความเป็นไปได้ของความเส่ียงบางตัวน้ันไม่เพียงพอ ตังน้ัน 1996 Final 
Report จึงไม่ผ่านองค์ประกอบท่ีลามของกา?ประเมินความเส่ียง 120

Appellate Body จึงตัดสินว่า 1996 Final Report ไม่ใช่กา?ประเมิน 
ความเส่ียงท่ีเหมาะลมตาม Article 5.1 และสรุปว่ามาตรการตามข้อพิพาทท่ีห้ามนำเช้าสินค้า
ปลาแซลมอนสด แช่เย็น หรือแช่แข็ง ไม่วางอยู่บนพ้ืนฐานของการประเมินความเส่ียงตาม Article
5.1 ตังน้ันออสเตรเลียจึงปฎิปัติไม่สอดคล้องกับ Article 5.1 ของข้อตกลง SPS และถือว่าปฏิบัติ 
ไม่สอดคล้องกับ Article 2.2 ของข้อตกลง SPS ด้วย 121

ง. การตีความเก่ียวกับ Article 5.5 ของข้อตกลง SPS

ออสเตรเลียอุทธรณ์ว่า Pane' ตีความตาม Article 5.5 เกินอำนาจหน้าท่ีของตน 
Appellate Body จึงพิจารณาการใช้องค์ประกอบลามประการของ Article 5.5 ใหม่

องค์ประกอบท่ี 1 : รัฐสมาซิกได้ใช้ระตับความคุ้มครองสุขอนามัยท่ีตนเองณ์นว่า 
เหมาะสมแตกต่างกันในสถานการณ์ท่ีแตกต่างกัน

Appellate Body เห็นด้วยกับ Panel ท่ีว่า สถานการณ์ท่ีจะเป็นสถานการณ์ท่ี 
แตกต่างกันหรือสถานการณ์ท่ีเปรียบเทียบได้ดาม Article 5.5 ได้น้ัน คือสถานการณ์ท่ีเก่ียวกับ 
ความเส่ียงท่ีจะเช้ามา เกิดช้ืนหรือที่แพร่ขยายของเช้ือโรคที่เหมือนๆกันหรือท่ีคล้ายคลึงกัน หรือ 
เป็นความเส่ียงท่ีเหมือนกันหรือท่ีคล้ายคลึงกันของผลที,ตามมาทางเศรษฐกิจหรือทางเทคนิค และ

Ibid., para. 132
121 Ibid., paras. 134-135
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เม่ือพิจารณาแล้ว Appellate Body เห็นว่ามาตรการของออสเตรเลียผ่านองค์ประกอบข้อแรกของ
Article 5.5 122 *

องค์ประกอบท่ี 2 ความแตกต่างในระดับความคุ้มครองไม่ลมเหตุผลหรือเป็นไป
โดยอำเภอใจ

Appellate Body ยืนตามคำตัดสินของ Panel ว่ามาตรการของออสเตรเลียเป็น 
ไปโดยอำ๓ อใจและไม่สมเหตุผล 123

องค์ประกอบท่ี 3 : ความแตกต่างในระดับความคุ้มครองเป็นผลให้เกิดกา?เลือก 
ปฎิบ้ติหรือการกีดกันการค้าระหว่างประเทศโดยแอบแฝง

Appellate Body เห็นด้วยกับ Panel ว่า สัญญาณเตือน 3 ประการ และปัจจัย 
เสรืมประการที่สองและสามสามารถที่จะนำใช้ตัดสินว่ามาตรกา?ตามข้อพิพาทนั้นก่อให้เกิด 
การเสือปฏิบัติหรือการกีดกันการค้าระหว่างประเทศโดยแอบแฝง (รายละเอียดโปรดอ่านหนำ
133-136) อย่างไรก็ตาม Appellate Body ไม่เห็นด้วยกับปัจจัยเสริมประการแรกท่ีว่ามาตรการ 
สุขอนามัยท่ีแตกต่างกันโดยล้ินเชิงท่ีออสเตรเลียใช้น้ัน (การห้ามนำเข้ากับการอนุญาตให้นำเข้า 
ได้) ก่อให้เกิดการกีดกันการค้าระหว่างสินค้าปลาแซลมอนกับสินค้าปลาแฮร์ร่ิงและครีบปลาสด 
(รายละเอียดโปรดอ่านหน้า 135 ) เพราะเห็นว่าเหมือนกับสัญญานเตือนประการท่ีลอง จึงไม่ 
ต้องแยกออกมาเป็นอีกหนึ่งปัจจัยที่จะใช้ในกา?ตัดสินว่ามาตรการสุขอนามัยและสุขอนามัยพืช 
เป็นผลให้เกิดการกีดกันการค้าระหว่างประเทศโดยแอบแฝงหรือไม่ 124 Appellate Body จึงยืน 
ตามคำตัดสินของ Panel ว่า มาตรการสุขอนามัยของออสเตรเลียเป็นมาตรการท่ีไม่ลมเหตุผล และ 
ก่อให้เกิดการกีดกันการค้าระหว่างประเทศโดยแอบแฝง จึงขัดกับ Article 5.5 และ Article 2.3

จ. การตืความเก่ียวกับ Article 5.6 ะ มาตรการสุขอนามัยจะต้องไม่เป็นการกีดกัน 
การค้ามากเกินกว่าท่ีจำเป็น

Ibid., para. 146
Ibid., para. 158
Ibid., para. 177
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ออสเตรเลียอุทธรณ์การตัดสิน Article 5.6 ของ Panel แต่เน่ืองจากมาตรการ 
สุขอนามัยตามข้อพิพาทไม่ใช่เง่ือนไขการทำให้ปลาแซลมอนลุก แต่เป็นมาตรการการห้ามนำเข้า 
ปลาแซลมอนลด แช่เย็น หรือแช่แข็ง ซ่ึง Panel ย็จะต้องวินิจฉัยว่ามาตรการสุขอนามัยท่ีเป็นการ 
ห้ามนำเข้าปลาแซลมอนตังกล่าวน้ันสอดคล้องกับ Article 5.6 หรือไม่ ตังน้ันการท่ี Panel
วินิจฉัยว่าเง่ือนไขการทำให้ปลาแซลมอนลุกไม่ลอดคล้องกับ Aritcle 5.6 จึงไม่ถูกต้อง Appellate 
Body จึงกลับคำตัดสินของ Panel ท่ีว่าออสเตรเลียปฏิบัติไม่สอดคล้องกับ Article 5.6 แต่ 
เน่ืองจากว่า Panel ไม่ได้ทำการพิจารณาว่าการห้ามนำเข้าปลาแซลมอนสด แช่เย็น หรือแช่แข็งซ่ึง
เป็นมาตรการสุขอนามัยที่เหมาะลมตามข้อพิพาทน้ัว่าเป็นมาตรการท่ีกีดกันการค้ามากเกินกว่าที ่
จำเป็นเพ่ือบรรลุระตับท่ีเหมาะสมของความคุ้มครองสุขอนามัยของออสเตรเลียหรือไม่ จึงไม่
ลามารถวินิจฉัยในประเด็นน้ัได้ อย่างไรก็ตาม Appellate Body เห็นว่ากรณีน้ีเหมือนกับการ
ต ัดส ินป ้าายใต้ Article 5.1 (โปรดอ่านหน้า 141-142) จึงเห็นควรท่ีจะวิเคราะห์ว่ามาตรการ 
สุขอนามัยท่ีถูกต้อง กล่าวคือ การห้ามนำเข้าปลาแซลมอนสด แช่เย็น หรือแช่แข็งน้ีเป็นมาตรการท่ี 
กีดกันการค้ามากเกินกว่าที่จำเป็นเพื่อบรรลุระตับที่เหมาะของความคุ้มครองสุขอนามัยของ 
ออสเตรเลียตาม Article 5.6 หรือไม่ 125

Appellate Body เห็นด้วยกับ Panel ว่า ตาม Article 5.6 และ footnote ของ 
Article น้ี มาตรการตามข้อพิพาทจะเป็นมาตรการท่ีกีดกันการค้ามากเกินกว่าท่ีจำเป็นเพ่ือบรรลุ 
ระดับท่ีเหมาะสมของความความคุ้มครองสุขอนามัย ถ้าหากว่ามีมาตรการอ่ืนซ่ึง 126

(1 ) กำหนดข้ึนอย่างมีเหตุผลเม่ือคำนึงถึงปัจจัยทางเทคนิคและทาง
เครษฐกิจ

ท่ีพิพาท และ
(2) บรรลุระตับท่ีเหมาะสมของการคุ้มครองสุขอนามัยตามมาตรการ

(3) เป็นการกีดกันทางการค้าน้อยกว่ามาตรการสุขอนามัยตาม
ข้อพิพาทเป็นอย่างมาก

Appellate Body พิจารณามาตรการตามข้อพิพาทตามองค์ประกอบตังกล่าว 
โดยได้ยกเอาคำตัดสินของ Panel ท่ีสรุปว่า 1996 Final Report กำหนดทางเลือกไว้ กล่าวคือ

Ibid., para. 179
Ibid., para. 180
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อนุญาตให้นำเข้าสินค้าปลาแซลมอนได้ แต่จะต้องเป็นไปตามเง่ือนไขพิเศษด้วย เช่น สินค้า
ปลาแซลมอนน้ันจะต้องห่ันเป็นช้ิน  ๆ จะต้องเอาเครองในออกให้หมด และจะต้องตัดหัวออกด้วย 
จึงถือว่ามีมาตรการอ่ืนอยู่ และ Appellate Body ก็เห็นด้วยว่าทางเลือกดังกล่าวน้ีกำหนดข้ึนอย่าง 
มีเหตุผลเม่ือคำนึงถึงปัจจัยทางเทคนิคและทางเศรษฐกิจจึงผ่านองค์ประกอบข้อ (1) 127 แต่จาก 
การวินิจฉัยภายใต้ Article 5.1 การประเมินความเส่ียงพบว่า 1996 Final Report ไม่ได้ประเมิน 
ความเส่ียงของทางเลือกต่าง  ๆ ท่ีกำหนดไว้ ดังน้ันจึงไม่ลามารถท่ีจะตรวจสอบได้ว่าทางเลือกซ่ึง 
เป็นมาตรการอื่นนี้บรรลุระดับที่เหมาะสมของความคุ้มครองสุขอนามัยของออสเตรเลียหรือไม, 
และ Appellate Body ก็ไม่อยู่ในตำแหน่งท่ีจะวินิจฉัยได้ว่ามาตรการอ่ืนหรือทางเลือกท่ีอยู่ใน 
1996 Final Report น้ีบรรลุระดับท่ีเหมาะสมของความคุ้มครองสุขอนามัยภายใต้ Article 5.6 หรือ 
ไม่ เพราะประเด็นน้ีไม่ได้ข้ึนสู่การพิจารณาของ Panel และไม่ใช่ประเด็นท่ีถกเถียงกันระหว่าง
คู่กรณี 128

Appellate Body มีคำตัดสินข้อพิพาทน้ี ดังน้ี
1. Appellate Body กลับคำตัดสินของ Panel ท่ีว่ามาตรการตามข้อพิพาทน้ีไม่วางอยู่บน

พ้ืนฐานของการประเมินความเส่ียงตาม Article 5.1 ออสเตรเลียจึงกระทำการไม่สอดคล้องกับ 
Article 5.1 และ Article 2.2 ท้ังน้ีเพราะ Panel ทำคำตัดสินจากข้อสนับสนุนท่ีผิด กล่าวคือ ตัดสิน 
จากมาตรการสุขอนามัยท่ีเป็นเง่ือนไขเก่ียวกับการทำให้ปลาแซลมอนลุกก่อนนำเข้า แต่ไม่ได้
ตัดสินจากมาตรการสุขอนามัยตามข้อพิพาทซ่ึงเป็นการห้ามนำเข้าปลาแซลมอนว่ามีการประเมิน 
ความเส่ียงหรือไม่

2. Appellate Body พบว่าออสเตรเลียกำหนดมาตรการท่ีไม่มีการประเมินความเส่ียงท่ี 
เหมาะลม จึงเป็นกา?กระทำท่ีไม่สอดคล้องกับ Article 5.1 และ Article 2.2 ของข้อตกลง SPS

3. Appellate Body ยืนตามคำตัดสินของ Panel ท่ีว่าออสเตรเลียกระทำการไม่ลอดคล้อง
กับ Article 5.5 และ Article 2.3 ของข้อตกลง SPS ใดยการคงไว้ซ่ึงมาตรการสุขอนามัยท่ีไม่
ลมเหตุผล และก่อให้เกิดการกีดกันการค้าระหว่างประเทศโดยแอบแฝง

4. Appellate Body กลับคำตัดสินของ Panel ท่ีว่ามาตรการตามข้อพิพาทน้ีเป็นมาตรการ 
ที่กีดกันทางการค้ามากเกินกว่าที่จำเป็นเพื่อบรรลุระดับที่เหมาะลมของคุ้มครองสุขอนามัย

Ibid., para. 195
Ibid., paras. 211-213
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ของออสเตรเลีย ออสเตรเลียจึงปฎิบ้ติไม่สอดคล้องกับ Article 5.6 พังนีเพราะ Panel ทำ
คำตัดสินจากข้อสนับสนุนท่ีผิด กล่าวคือ ตัดสินจากมาตรการสุขอนามัยท่ีเป็นเง่ือนไขเก่ียวกับการ 
ทำให้ปลาแซลมอนสุกก่อนนำเข้า แต่ไม่ได้ตัดสินจากมาตรการสุขอนามัยตามข้อพิพาทซ่ึงเป็น
การห้ามนำเข้าปลาแซลมอนว่ามีการประเมินความเส่ียงหรอไม่ และ Appellate Body ไม่ลามารถ 
สรุปได้ว่ามาตรการตามข้อพิพาทน้ีลอดคล้องกับ Article 5.6 หรอไม่ เน่ืองจากมีข้อเท็จจริงไม่
เพียงพอ และเป็นข้อเท็จจริงท่ีไม่ไดโต้แย้งกันในรายงานของ Panel

ตังน้ัน Appellate Body จึงแนะนำให้องค์กรระงับข้อพิพาทร้องขอให้ออสเตรเลียกระทำ 
การให้มาตรการสุขอนามัยตามข้อพิพาทของตนเป็นไปตามรายงานคำตัดสินของ Appellate
Body น้ีและรายงานคำตัดสินของ Panel ซ่ึงได้แก่ใขโดยรายงานคำตัดสินน้ี เพ่ือให้ลอดคล้องกับ 
ข้อผูกพันต่าง  ๆท่ีออสเตรเลียมีอยู่ภายใต้ข้อตกลง SPS

3. คดื Japan -  Measures Affecting Agricultural Products

เม่ือวันท่ี 7 เมษายน ค.ศ. 1997 สหรัฐอเมริการ้องขอการป็รึกษาหารือเก่ียวกับการท่ี 
ญ่ีป่นห้ามนำเข้าสินค้าเกษตรท่ีมีแมลงปนอยู่ สหรัฐอเมริกาเรียกร้องว่าการห้ามนำเข้าของญ่ีปุน 
กระทบต่อการล่งออกสินค้าเกษตรกรรมของสหรัฐอเมริกา และมาตรการห้ามนำเข้าตังกล่าวไม่
สอดคล้องกับหน้าท่ีต่าง  ๆ ของณ่ีป่'นภาย'ใต้ Article 2, 4, 5 และ 8 ของข้อตกลง SPS
Article 11 ของข้อตกลงแกตต์1994 และ Article 4 ของข้อตกลงว่าด้วยเกษตร และมาตรการ
ตังกล่าวยังกระทบต่อผลประโยชนํของสหรัฐอเมริกาท้ังโดยตรงและโดยอ้อมภายใต้ข้อตกลงต่าง  ๆ
ข้างต้นที่กล่าวมา การปรึกษาหารือได้จัดข้ึนเม่ือวันท่ี 5 มิถุนายน ค.ศ. 1997 แต่ไม่ประสบความ 
สำเร็จ สหรัฐอเมริกาจึงร้องขอต่อองค์การระงับข้อพิพาท (Dispute Settlement Body : DSB) ให้ 
จัดตง Panel ข้ึนมา DSB ได้จัดต้ัง Panel ข้ึนเม่ือวันท่ี 18 ธันวาคม ค.ศ. 1997 ซ่ึงมีรายช่ือตังน้ี 129 

Mr. Kari Bergholm - ประธาน
Mr. Germain Denis - ผู้ร่วมพิจารณา
Mr. Eirkur Einarsson - ผู้ร่วมพิจาณา

Panel Report, Japan -  Measures Affecting Agricultural Products , WTO,
WT/DS76/R27 October 1998 , w w w . w t o . o r g / w l o / d i s o u t e / d i s t a b . h t m  : INTERNET

http://www.wto.org/wlo/disoute/distab.htm
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3.1 ข้อเท็จจริงแห่งคดี 130
เม่ือปี ค.ศ. 1950 ญ่ีป่นได้ตรากฎหมายคุ้มครองพืช (the Plant Protection Law) และ 

กฎเกณฑ์การปังคับใช้กฎหมายคุ้มครองพืช (the Plant Protection Law Enforcement 
Regulation) ข้ึน วัตถุประสงค์ของกฎหมายคุ้มครองพืชน้ีต้องการทำให้เกิดความม่ันใจในผลผลิต 
ทางการเกษตรท่ีปลอดภัยโดยได้กำหนดให้ตรวจสอบพืชท่ีส่งออก พืชท่ีนำเข้าและพืชภายใน
ประเทศณ่ีปุนเอง และควบคุมสัตว์และพืชท่ีเป็นอันตรายตลอดจนป้องภันการระบาดหรือการ
แพร่ขยายของสัตว์และพืชท่ีเป็นอันตรายด้วย

กฎหมายคุ้มค?องพืชได้กำหนดแมลงที่ถูกภักภันและวิธีการตรวจลอบพืชและสินค้าพืช 
ต่าง  ๆที่จะนำเข้ามาในญ่ีป่น ด้งน้ี 131

- พืชและสินค้าพืชท้ังหมดจะต้องได้รับประกาศนียปัตรเก่ียวกับสุขอนามัยซ่ึงระบุ 
ว่าพืชและสินคาพืชน้ีนปราศจากแมลงท่ีถูกกักกัน

- เม่ือนำพืชหรือสินค้าพืชเข้ามาในญ่ีป่น พืชหรือสินค้าพืชน้ันจะต้องได้รับการ 
ตรวจโดยเจ้าหน้าท่ีกักพืชซ่ึงประจำอยู่ ณ ทำเรือหรือสนามบินต่าง  ๆ และ

- พืชท่ีได้รับการตรวจลอบหสังจากนำเข้ามาแล้วอาจจะต้องตรวจสอบไวรืสหรือ 
แมลงอ่ืน  ๆซ่ึงไม่สามารถตรวจได้ด้วยการมองเห็น ณ ท่าเรือท่ีนำเข้ามา

และถ้าพืชไม่ผ่านการตรวจลอบก็จะถูกทำลาย และเพ่ือท่ีจะป้องกันอันตรายท่ี
เกิดจากแมลง กฎหมายคุ้มครองพืชได้มอบอำนาจให้แกรัฐมนตรีว่าการเกษตร ปาไม้ และประมง 
(Ministry of Agriculture Forest and Fisheries of Japan : MAFF) ให้ห้ามนำเข้าพืชจาก 
ประเทศต่าง  ๆ หรือจากพ้ืนท่ีท่ีถูกแมลงรังควาญ ซ่ึงรัฐมนตรีดังกล่าวก็ได้กำหนดรายช่ือสินค้าพืช 
ต้องห้ามนำเข้าและแมลงท่ีเป็นลาเหตุของการห้ามนำเข้าซ่ึงรวมถึงแมลง codling moth ด้วย 
ดังน้ันกฎหมายดังกล่าวจึงกำหนดห้ามนำเข้าพืชและสินค้าพืชต่าง  ๆ ท่ีอาจจะมีแมลง codling 
moth ปนอยู่เข้ามาในญ่ีปุน อย่างไรก็ตาม กฎหมายดังกล่าวได้กำหนดข้อยกเว้นลำหรับทา?ห้าม 
นำเข้าด้วยเช่นกัน โดยการกำหนดให้ผู้ส่งออกทำตามกฎเกณฑ์การทดสอบต่าง  ๆ ท่ีใช้เพ่ือแสดง 
ให้เห็นถึงประสิทธิภาพการใช้ยาฆ่าแมลง methyl bromide (MB) หรือ ยาฆ่าแมลง methyl 
bromide ควบคู่กับการใช้ความเย็นในการกำจัดแมลง codling moth เพ่ือประสิทธิภาพในการ

Ibid., paras. 2.18-2.19
Ibid., para. 2.20
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กำจัดแมลง รัฐมนตรีว่าการเกษตร ปาไม้ และประมงของญ่ีป่น ได้ออกแนวทางเพ่ือกำจัดแมลง 
ดังน้ี

- Experimental Guideline for Lifting Import Ban - Fumigation
- Experimental Guide for Cultivar Comparison Test on Insect Mortality -

Fumigation
แนวทางท้ังสองน้ีได้จัดทำข้ึนในปี ค.ศ. 1987 และมิได้ประกาศใช้โดยท้ัวไป 132

3.2 ข้อเรียกร้องของคู่กรณี
สหรัฐอเมริกาเรียกร้องว่ากฎเกณฑ์เก่ียวกับการทดสอบต่าง  ๆ ท่ีใช้เพ่ือแสดงให้เห็นถึง 

ประสิทธิภาพการใช้ยาฆ่าแมลง methyl bromide (MB) หรือ ยาฆ่าแมลง methyl bromide ควบ 
คู่กับการใช้ความเย็นในการกำจัดแมลง codling moth ซ่ึงญ่ีป่นได้กำหนดข้ึนเพ่ือเป็นช้อยกเว้น 
การห้ามนำเช้าสินค้าเกษตรต่าง  ๆ ซ่ึงอาจจะมีแมลง codling moth ปนอยู่น้ันเป็นมาตรการท่ีไม่ 
สอดคล้องกับ Article 2, 5, 7 และ 8 ของข้อตกลง SPS ณ่ีป่นโต้แย้งว่ามาตรการของตนน้ันสอด 
คล้องกับข้อตกลง SPS และร้องขอให้ Panel พิจารณาตามนั้น 133

3.3 การตัดสินของ Panel และ Appellate Body
3.3.1 การตัดสินของ Panel
1) ขอบเขตของมาตรการตามข้อพิพาท 134
มาตรการตามข้อพิพาท คือ กฎเกณฑ์การทดสอบต่าง  ๆ ซึ่งกำหนดโดยณ่ีปุน 

ลำหรับเป็นข้อยกเว้นการห้ามนำเข้าสินค้าเกษตรต่าง  ๆ ของสหรัฐอเมริกาซ่ึงอาจจะมีแมลง
codling moth ปนอยู่ และ Panel จะทำการพิจารณาตรวจสอบเฉพาะส่วนท่ีใช้เพ่ือแสดงให้เห็น 
ถึงประสิทธิภาพของการใช้ยาฆ่าแมลง Methyl bromide หรือ การใช้ยาฆ่าแมลง Methyl 
bromide ควบคู่กับการใช้ความเย็นท่ีใช้เพ่ือกำจัดแมลง codling moth เท่าน้ัน

Ibid., paras. 2.21-2.24
Ibid., para. 8.1
Ibid., paras. 8.5-8.7
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2) การตีความเก่ียวกับหลักฐานทางวิทยาศาสตร์และการประเมินความเส่ียงตาม 
Article 2.2, Article 5.1, Article 5.2 และ Article 5.7 135

สหรัฐอเมริกาอ้าง'ว่าญ่ีปุนกำหนดมาตรการสุขอนามัยพืช กล่าวคือ กฎเกณฑ์การ 
ทดสอบต่าง  ๆ โดยปราศจากหลักการและหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ที่เพียงพอ จึงขัดกับ
Article 2.2 และมาตรการสุขอนามัยพืชดังกล่าวไม่วางอยู่บนพ้ืนฐานของการประเมินความเส่ียง 
ตาม Article 5.1-5.2

Panel พิจารณาข้อเรียกร้องของสหรัฐอเมริกาภายใต้ Article 2.2 และ Article
5.1 และ 5.2 ดังน้ี

Panel เห็นว่าควรอ่าน Article 2.2 และ Article 5.1 ร่วมกัน ดังท่ี Appellate 
Body ในคดี EC- Hormones กล่าวไว้ ซ่ึงตามเง่ือนไขของ Article 2.2 ญ่ีป่นจะต้องประกันว่า 
มาตรการสุขอนามัยพืชของตนนี้นวางอยู่บนพื้นฐานของหลักการทางวิทยาศาตร์และมีหลักฐาน 
ทางวิทยาศาสตร์สนับสนุนท่ีเพียงพอ แต่ Article 2.2 ก็กำหนดทางเลือกให้ว่ามาตรกา?สุขอนามัย 
พืชที่รัฐใช้นั้นอาจจะปราศจากหลักฐานทางวิทยาศาสตร์มาสนับสนุนก็ได้หากว่าเป็นมาตรการ 
ชั่วคราวภายใต้ Article 5.7 Panel ได้แยกพิจารณาดังน้ี

(1 ) ความหมายของมาตรการที่คงไว้โดยปราศจากหลักฐานทางวิทยา
ศาสตร์ท่ีเพืยงพอ 136

Panel เห็นว่าเม่ือหน้าท่ีโดยท่ัวไปตาม Article 2.2 จะต้องอ่านร่วมกับ 
หน้าท่ีเฉพาะตาม Article 5.1 Panel จึงยกเอาคำดัดสินของ Appellate Body ในคดี 
EC-Hormones ซ่ึงได้กำหนดความหมายของคำว่า “วางอยู่บนพื้นฐาน” (based on) ท่ีอยู่ใน 
Article 5.1 ไว้ว่าคำว่า “วางอยู่บนพื้นฐาน” เป็นการอ้างถึงความลัมฬ'นธ์ท่ีลำดัญระหว่าง
องค์ประกอบลองประการ กล่าวคือ จะต้องมีความลัมพันธ์ระหว่างมาตรการสุขอนามัยหรือ
สุขอนามัยพืชและการประเมินความเส่ียง ดังน้ันเม่ืออ่าน Article 5.1 ควบคู่กับ Article 2.2 จะมี 
ผลทำให้กา?ประเมินความเส่ียงน้ันจะต้องประกันหรือสนับสนุนมาตรกา?สุขอนามัยตามข้อพิพาท 
อย่างสมเหตุผล ดังน้ันเง่ือนไขท่ีว่ามาตรการสุขอนามัยจะต้องวางอยู่บนพ้ืนฐานของการประเมิน

Ibid., paras. 8.14-8.16
Ibid., paras. 8.28-8.31
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ความเสี่ยงนั้นหมายถึงต้องการให้มีความสัมพันธ์ที่สมเหตุผลระหว่างมาตรการและการประเมิน
ความเส่ียง

Panel เห็นว่า การตัดสิน Article 5.1 ของ Appellate Body ในคดี 
ตังกล่าวลามารถใช้เป็นแนวทางในการวินิจฉัยว่ามาตรการสุขอนามัยพืชตามข้อพิพาทกำหนดข้ึน 
โดยปราศจากหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ท่ีเพียงพอตามนัยของ Article 2.2 หรือไม่ ตังน้ันตาม
ความเห็นของ Panel มาตรการสุขอนามัยพืซท่ีคงไว้โดยปราศจากหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ท่ี 
เพียงพอ ก็คือ มาตรการท่ีปราศจากความลัมพันธ์ท่ีสมเหตุผลหรือท่ีสำคัญระหว่างมาตรการ
สุขอนามัยพืชกับหลักฐานวิทยาศาสตร์ท่ีย่ืนเข้ามาให้แก่ Panel

(2) ความเห็นของผู้เช่ียวชาญทางด้านวิทยาศาสตร์ท่ีให้คำแนะนำแก่
Panel 137

ในการตัดสินว่ามาตรการสุขอนามัยพืชของญี่ปุนคงไว้โดยปราศจาก 
หลักฐานทางวิทยาศาสตร์ที่เพียงพอหรือไม่โดยดูว่าปราศจากความลัมพันธ์ที่ลมเหตุผลระหว่าง 
มาตรการตามข้อพิพาทกับหลักฐานทางวิทยาศาสตร์หรือไม่น้ัน Panel จำเป็นจะต้องอ้าง
ความเห็นท่ีผู้เช่ียวชาญให้ไว้กับ Panel ซ่ึงตามคำแนะนำของผู้เช่ียวชาญ ผู้เช่ียวชาญเห็นว่า
มาตรการสุขอนามัยพืชตามข้อพิพาทไม่ได้วางอยู่บนพื้นฐานของข้อมูลทางวิทยาศาสตร์ที่ได้ยื่น 
เข้ามา Panel จึงพิจารณาได้ว่าไม่มีความสัมพันธ์ท่ีสำคัญหรือท่ีสมเหตุผลระหว่างมาตรการสุข 
อนามัยพืชตามข้อพิพาทกับหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ท่ีย่ืนให้แก่ Panel จึงสรุปได้ว่า ญี่ป่นคงไว ้
ซึ่งมาตรการสุขอนามัยพืชโดยปราศจากหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ที่ไม,เพียงพอตามนัยของ
Article 2.2

(3) อย่างไรก็ตาม เน่ืองจาก Article 2.2 กำหนดไว้ว่ามาตรการ 
สุขอนามัยพืชอาจจะคงไว้โดยไม่มีหลักฐานวิทยาศาสตร์ท่ีเพืยงพอก็ได้ แต่ต้องเป็นไปตามเง่ือนไข 
ของ Article 5.7 Panel จึงต้องพิจารณาต่อไปว่ามาตรการสุขอนามัยพืชตามข้อพิพาทลอดคล้อง 
กับ Article 5.7 หรือไม่

137 Ibid-, paras. 8.32 and 8.42-8.43
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Article 5.7 ระบุว่า ในกรณีท่ีมีหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ไม่เพียงพอ 
รัฐสมาชิกก็อาจจะใช้มาตรการสุขอนามัยหรือสุขอนามัยพืชช่ัวคราวก่อนได้โดยอาลัยข้อมูลในเร่ือง 
มัน  ๆ ท่ีมีอยู่ รวมท้ังข้อมูลจากองค์การระหว่างประเทศท่ีเก่ียวข้องและข้อมูลจากมาตรการ
สุขอนามัยหรือสุขอนามัยพีชท่ีรัฐสมาชิกอ่ืน  ๆ ใช้อยู่ ซ่ึงในสถานการณ์เช่นน้ี รัฐสมาชิกจะต้อง
ค้นหาข้อมูลเพิ่มเติมที่จำเป็นสำหรับการประเมินความเสี่ยงเพิ่มขึ้นและทบทวนมาตรการ 
สุขอนามัยและสุขอนามัยพืชภายในระยะเวลาอันลมควร

Panel เห็นว่า ตาม Article 5.7 น้ันอนุญาตให้รัฐสมาชิกใช้มาตรการ 
สุขอนามัยพืชได้ช่ัวคราวถ้าหากว่าเข้าองค์ประกอบ ลังน้ี 138

1. มาตรการท่ีกำหนดข้ึนน้ันมีหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ท่ี 
เก่ียวข้องลมับสนุนไม่เพียงพอ และ

2. มาตรกา?น้ันกำหนดข้ึนโดยอาลัยข้อมูลในเร่ืองน้ัน  ๆท่ีมีอยู่

อย่างไรก็ตาม แม้ว่ามาตรการน้ันจะเข้าองค์ประกอบท้ัง 2 ประการท่ี 
กล่าวมาข้างต้น Article 5.7 ได้กำหนดหน้าท่ีเพ่ิมเติมข้ึนมาสำหรับรัฐสมาชิกท่ีจะใช้มาตรการ 
ช่ัวคราวได้ กล่าวคือ

1. ค้นหาข้อมูลเพ่ิมเติมท่ีจำเป็นสำหรับการประเมินความเส่ียง
เพ่ิมข้ึน

2. ทบทวนมาตรการสุขอนามัยพืชน้ันภายในระยะเวลาอันสม 
ควร

ลังน้ัน แม้ว่า Panel จะลันนิษฐานว่ามาตรการตามข้อพิพาทมีข้อมูลทาง 
วิทยาศาสตร์ท่ีเก่ียวข้องไม่เพียงพอและมีข้อมูลท่ีเก่ียวข้องในเร่ืองน้ันอยู่ ซึ่งทำให้ญ่ีป่นลามารถใช ้
มาตรกา?ตามข้อพิพาทได้ช่ัวคราวก็ตาม แต่ญ่ีปุนมีหน้าท่ีเพ่ิมเติมท่ีจะต้องค้นหาข้อมูลเพ่ิมเติมท่ี 
จำเป็นสำหรับการประเมินความเสี่ยงเพ่ิมขึ้นและทบทวนมาตรการสุขอนามัยพืชน้ันภายในระยะ 
เวลาอันลมควรด้วย ญ่ีปุนอ้างว่าข้อมูลต่าง  ๆท่ีรัฐผู้ส่งออกต่าง  ๆ ย่ืนเข้ามาเป็นหลักฐานน้ันถือว่า 
เป็นการค้นหารวบรวมข้อมูลภายใต้ Article 5.7 แล้ว แต่ Panel ไม่เห็นด้วยว่าวิธีการรวบรวม 
ข้อมูลเช่นน้ีไม่ได้เป็นการจัดหาข้อมูลท่ีจำเป็นเพ่ีอประเมินความเส่ียงเพ่ิมข้ึน และไม่มีการทบทวน

138 Ibid., para. 8.54



154

มาตรการสุขอนามัยพืชตามข้อพิพาทภายในระยะเวลาอันลมควร ฉะน้ัน Panel พบว่ามาตรการ 
สุขอนามัยพืชตามข้อพิพาทนี้กำหนดขึ้นโดยปราศจากหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ที่เพียงพอตาม 
มัยของ Article 2.2 และไม่ได้เป็นไปตามเง่ือนไขสำหรับมาตรการสุขอนามัยพืชช่ัวคราวตาม 
Article 5.7 ดังน้ันกา?ท่ีญ่ีป่นคงมาตรการสุขอนามัยพืชไว้จึงไม่สอดคล้องกับ Article 2.2 139

Panel เห็นว่าเม่ือมาตรการสุขอนามัยพืชตามข้อพิพาทไม่ลอดคล้องกับ 
Article 2.2 แล้ว จึงไม่จำเป็นอีกต่อไปท่ีจะตรวจลอบว่ามาตรการน้ันวางอยู่บนพ้ืนฐานของ 
การประเมินความเส่ียงต''!ม Article 5.1 และ 5.2 หรือไม่ 140

3) การตีความเก่ียวกับ Article 5.6 : มาตรการจะต้องไม่เป็นการกีดกันทางการ 
ค้ามากเกินกว่าท่ีจำเป็น

สหรัฐอเมริกาเรียกร้องว่ามาตรการสุขอนามัยพืชของณี่ปุนไม,ลอดคล้องกับ 
Article 5.6 เพราะเป็นการกีดกันทางการค้ามากเกินกว่าท่ีจำเป็นเพ่ือบรรลุระดับท่ีเหมาะลมของ 
การคุ้มครองสุขอนามัยพืชของญ่ีป่น

Panel เห็นว่า Article 5.6 จะต้องอ่านบริบทประกอบด้วย กล่าวคือ Panel เห็นว่า 
Article 5.6 และ Article 2.2 น้ันลัมพันธ์กัน โดย Article 2.2 จะใช้ภาษาท่ัวไป แต่ Article 5.6 จะ 
ใช้ภาษาท่ีบ่งเฉพาะกว่า ดังน้ัน ควรอ่าน Article 5.6 คู่กับ Article 2.2 ท่ีกำหนดให้รัฐลมาซิกจะ 
ต้องประกันว่าจะใช้มาตรกา?สุขอนามัยภายในขอบเขตเท่าท่ีจำเป็นเพ่ือคุ้มครอง ชีวิต หรือสุขภาพ 
ของคน สัตว์หรือพืชเท่าน้ัน

นอกจากน้ียังเห็นว่า Article 5.6 ต้องการให้มาตรการสุขอนามัยพืชตามข้อพิพาท 
จะต้องไม่เป็นการกีดกันทางการค้ามากเกินกว่าที่จำเป็นเพื่อบรรลุระดับที่เหมาะสมของการ 
คุ้มครองสุขอนามัยพืชของญ่ีปุนโดยคำนึงถึงปัจจัยทางเทคนิคและทางเศรษฐกิจ และจาก
footnote ของ Articles.6 มาตรการสุขอนามัยตามข้อพิพาทจะถูกพิจารณาว่าเป็นการกีดกันทาง 
การค้ามากเกินกว่าที่จำเป็น ถ้าหากว่ามีมาตรการพืชอ่ืน ซ่ึง

Ibid-, para. 8.61
Ibid., para. 8.63
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เศรษฐกิจ

ท่ีพิพาท และ

(1 ) กำหนดข้ึนอย่างมีเหตุผลเม่ือคำนึงถึงปัจจัยทางเทคนิคและทาง

(2) บรรลุระดับท่ีเหมาะลมของการคุ้มครองสุขอนามัยตามมาตรการ

(3) เป็นกา?กีดกันทางกา?ค้าน้อยกว่ามาตรการสุขอนามัยตาม
ข้อพิพาทเป็นอย่างมาก

จากหลักฐานท่ี Panel มีอยู่และจากคำแนะนำท่ีผู้เช่ียวชาญได้ให้ไว้แก่ Panel 
พบว่ามีมาตรการอ่ืนซ่ึงสอดคล้องเป็นไปตามองค์ประกอบ 3 ประการข้างต้นของ Article 5.6 จึง 
สรุปได้วามาตรการสุขอนามัยพืชของญ่ีปุนเป็นมาตรการที่กีดกันการค้ามากเกินกว่าที่จำเป็นเพ่ือ 
บรรลุระดับท่ีเหมาะลมของการคุ้มครองสุขอนามัยตามความหมายของ Article 5.6 141

4) การตีความ Article 7 และ Annex B : ความโปร่งใสของมาตรการสุขอนามัย 
และสุขอนามัยพืช 142

สหรัฐอเมริกาฟ้องร้องว่ามาตรการสุขอนามัยพืชตามข้อพิพาทไม,ได้ประกาศ 
โฆษณาจึงขัดกับ Article 7 ของข้อตกลง SPS

Article 7 กำหนดให้รัฐสมาชิกจะต้องให้ข้อมูลเก่ียวกับมาตรการสุขอนามัยและ 
สุขอนามัยพืชตามท่ีบัญญ้ติไว้ใน Annex B

Paragraph 1 Annex B กำหนดให้รัฐสมาชิกจะต้องประกันว่ากฎเกณฑ์เก่ียวกับ 
สุขอนามัยและสุขอนามัยพืชท้ังหมดท่ีรัฐใช้น้ัน รัฐจะต้องประกาศออกมาโดยทันทีเพ่ือท่ีทำให้รัฐท่ี 
มีความสนใจจะได้คุ้นเคยกับกฎเกณฑ์เหล่าน้ันและ footnote ใน paragraph น้ักำหนดว่า 
มาตรการสุขอนามัยและมาตรการสุขอนามัยพืช ได้แก่ กฎหมาย พระราชกฤษฎีกา ซ่ึงใช้โดยท่ัวไป 
แล้ว

Pane! เห็นว่า มาตรการสุขอนามัยและสุขอนามัยพืซท่ีจะต้องประกาศโฆษณา 
ตาม Annex B น้ีประกอบด้วยเง่ือนไข 3 ประการ คือ (า) มาตรการน้ันได้?ปการรับรองแล้ว

141 I b i d . ,  p a r a s .  8 . 7 1 - 8 . 7 2  a n d  8 . 1 0 4

142 ib id - ,  p a r a s .  8 - 1 0 5 - 8 . 1 1 6
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(2) มาตรการน้ันต้องเป็นกฎเกณฑ์เก่ียวกับสุขอนามัยหรือสุขอนามัยพืช เช่น กฎหมาย พระราช 
กฤษฎีกา ท่ีซ่ึง (3 )ใช้โดยท่ัวไป

กรณีตามข้อพิพาท มาตรการสุขอนามัยพืชของญ่ีปุนได้รับการรับรองและนำมา 
ใช้โดยท่ัวไปแล้ว Panel จึงวินิจฉัยแต่เพียงว่ากฎเกณฑ์ด้งกล่าวเป็นกฎเกณฑ์เก่ียวกับสุขอนามัย 
พืชตามนัยของ paragraph 1 Annex ธ หรือไม่

Panel เห็นว่ากฎเกณฑ์เก่ียวกับสุขอนามัยท่ีจะต้องประกาศน้ัน ตาม paragraph 
1 Annex B ใช้คำว่า “ เช่น,, กฎหมาย พระราชกฤษฎีกา ฉะน้ันกฎเกณฑ์สุขอนามัยท่ีต้อง
ประกาศโฆษณาจึงไม่จำเป็นจะต้องเป็นกฎเกณฑ์ที่มีผลใช้บังคับตามกฎหมายเท่าน้ัน และ
นอกจากน้ีตาม paragraph 1 Annex A ของข้อตกลง SPS ก็กำหนดว่ามาตรการสุขอนามัยหรือ 
สุขอนามัยพืชรวมถึงกฎหมาย พระราชกฤษฎีกา กฎเกณฑ์ ข้อกำหนดและวิธีการ ต่าง  ๆ ด้วย
หากว่ามีสิ่งที่กระตุ้นเพียงพอที่จะก่อให้เกิดกา?ปฏิบัติได้ก็จะถือว่าเป็นกฎระเบียบเกี่ยวกับ 
สุขอนามัยแล้ว

Panel จึงสรุปว่า มาตรการสุขอนามัยพืชตามข้อพิพาทเป็นไปตามเง่ือนไขการ 
ประกาศโฆษณาภายใต้ paragraph 1 Annex ธ อย่างไรก็ตาม Article 7 กำหนดเง่ือนไขให้ 
ประกาศกฎเกณฑ์เกี่ยวกับสุขอนามัยนั้นโดยทันทีเพื่อให้รัฐสมาชิกอื่นที่สนใจจะได้คุ้นเคยกับ 
กฎเกณฑ์ดังกล่าวซึ่งญี่ปุนไม่ได้ประกาศมาตรการสุขอนามัยพืชของตนเพียงแค่นจกจ่ายให้ใเน 
จำนวนจำกัดเท่าน้ันและการท่ีกระทรวงเกษตร ปาไม้ และประมงเป็นองค์กรในการตอบข้อซักถาม 
ต่าง  ๆ น้ันไม่ถือว่าเป็นการประกาศโดยทันที ดังน้ัน ญ่ีปุนจึงปฏิบัติไม่สอดคล้องกับหน้าท่ีภายใต้ 
Article 7

Panel เห็นว่าเม่ือมาตรการสุขอนามัยพืชตามข้อพิพาทไม่สอดคล้องกับ
บทบัญณีติต่าง  ๆของ Article 2.2, 5.6 และ Article 7 แล้ว จึงไม่จำเป็นต้องพิจารณาว่ามาตรการ 
ดังกล่าวซัดกับ Article 8 และ Annex C หรือไม่ 143

ดังน้ัน สรุปได้ว่า มาตรการสุขอนามัยพืชของฌ่ีปุนไม่ลอดคล้องกับบทบัญญติ 
ต่าง  ๆของข้อตกลง S P S  ดังต่อไปน้ี

,43 Ibid., para. 8.117
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1. มาตรการสุขอนามัยพืชของญ่ีป่นไม่มีหลักฐานทางวิทยาศาสตร์สนับสนุน
เพียงพอ และไม่ได้เป็นไปตามเง่ือนไขสำหรบการใช้มาตรการสุขอนามัยหรือสุขอนามัยพืช (ท่ีไม่มี 
หลักฐานทางวิทยาศาสตร์สนับลนุนเพียงพอ) ช่ัวคราว มาตรการสุขอนามัยพืชของญ่ีป่นจึงไม่
สอดคล้องกับ Article 2.2 และ Article 5.7

2. มาตรกา?สุขอนามัยพืชของณ่ีป่นเป็นมาตรการท่ีกีดกันการค้ามากเกินกว่า 
ท่ีจำเป็นเพ่ือบรรลุระดับท่ีเหมาะลมของการคุ้มครองสุขอนามัย จึงไม่ลอดคล้องกับ Article 5.6

3. ญ่ีปุนไม่ได้ประกาศมาตรการสุขอนามัยพืชของตนโดยทันทีท่ีกำหนดใช้มาตร 
การน้ัน ญ่ีปุนจึงปฎิปติไม่สอดคล้องกับหน้าท่ีภายใต้ Article 7 และ paragraph 1 Annex B

3.3.2 การตัดสินของ Appellate Body

ก. ประเด็นสำดัญที่ยกขึ้นอุทธรณ์144

1) Panel ดัดสินผิดไปหรือไม่ว่ากฎเกณฑ์การทดสอบต่าง  ๆ ท่ีเป็นมาตร 
การสุขอนามัยพืชตามข้อพิพาทของญี่ปุนปราศจากหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ที่เพียงพอตาม 
Article 2.2

2) Panel ตัดสินการใช้ Article 5.7 ผิดหรือไม่
3) Panel ตีความขอบเขตการใช้เง่ือนไขเก่ียวกับกา?ประกาศโฆษณา 

ตาม paragraph 1 Annex B ผิดไปหรือไม่

A p p e l l a t e  B o d y  R e p o r t ,  J a p a n  -  M e a s u r e s  A f f e c t i n g  A g r i c u l t u r a l  P r o d u c t s  1 
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ข. การตีความเก่ียวกับ Article 2.2 145

ณ่ีป่นอุทธรณ์ว่า Panel ตัดสินผิดไปว่ามาตรการสุขอนามัยพืชของตนปราศจาก 
หลักฐานทางวิทยาศาสตร์ท่ีเพียงพอ จึงขัดกับ Article 2.2

ฌ่ีปุนขอให้พิจารณาเก่ียวกับความหมายของประโยคท่ีว่า “คงไวิโดยปราศจาก 
หลักฐานทางวิทยาศาสตร์ที่เพืยงพอ” ความหมายของคำว่า “ เพียงพอ” (sufficient) ท่ีอยู่'ใน
Article 2.2 Appellate Body เห็นว่าคำว่า “ เพียงพอ” น้ัน จะต้องมีความสัมพันธ์ท่ีเพียงพอ 
ระหว่างองค์ประกอบ 2 ประการ กล่าวคือ ระหว่างมาตรการสุขอนามัยหรือมาตรการสุขอนามัยพืช 
กับหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ เน่ืองจากเห็นด้วยกับการตีความของ Panel ท่ีว่า Article2.2 และ 
Article 5.1 ควรจะอ่านร่วมกัน Article 2.2 แจ้งให้ทราบถึง Article 5.1 หน้าท่ีโดยท่ัวไปท่ีกำหนด 
ข้ึนใน Article 2.2 มีความหมายร่วมกับ Article 5.1 ตังน้ัน เม่ืออ่าน Article 5.1 และ Article 2.2 
ร่วมกันจะมีผลทำให้การประเมินความเลี่ยงจะต้องประกันมาตรกา?สุขอนามัยและสุขอนามัยพืช 
อย่างมีประสิทธิภาพ หรือสนับลนุนมาตรกา?สุขอนามัยและสุขอนามัยพืชอย่างสมเหตุผล
ตังนั้นเงื่อนไขที่ว่ามาตรการสุขอนามัยและสุขอนามัยพืชจะต้องวางอยู่บนพื้นฐานการประเมิน 
ความเลี่ยงกั๊จะต้องมีความสัมพันธ์อย่างสมเหตุผลระหว่างมาตรการและการประเมินความเลี่ยง 
การตีความตังกล่าว Appellate Body เห็นด้วยกับ Panel ว่าสามารถใฃ้เปีนแนวทางในการตีความ 
Article 2.2 ท่ีห้ามคงมาตรการสุขอนามัยไว้หากปราศจากหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ท่ีเพืยงพอ 
โดยเฉพาะการตีความความหมายของคำว่า “ เพียงพอ” (sufficient) ได้

ตังน้ัน Appellate Body จึงเห็นด้วยกับ Panel ว่า หน้าท่ีตาม Article 2.2 ซ่ึง 
กำหนดให้?ฐสมาชิกจะต้องไม่คงไว้ซึ่งมาตรการสุขอนามัยและสุขอนามัยพืซที่ปราศจากหลักฐาน 
ทางวิทยาศาสตร์ท่ีเพียงพอน้ัน จะต้องมีความสัมพันธ์ท่ีสมเหตุผลระหว่างมาตรกา?สุขอนามัยหรือ 
สุขอนามัยพืชกับหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ แต่จะมีความสัมพันธ์ท่ีสมเหตุผลระหว่างมาตรการ
สุขอนามัยหรือสุขอนามัยพืชกับหลักฐานทางวิทยาศาสตร์หรือไม่จะต้องทำการตัดสินในแต่คดีไป 
และข้ึนอยู่กับสถานการณ์เฉพาะคดี รวมท่ังลักษณะของมาตรการตามข้อข้อพิพาท และ
คุณลักษณะหรือปริมาณของหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ด้วย

145 Ibid., paras. 72-85
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Appellate Body จึงปฏิเสธการอุทธรณ์ของญ่ีปุนในประเด็นน้ี และยืนยัน
คำตัดสินของ Panel ว่ามาตรการสุขอนามัยพืชตามข้อพิพาทคงไว้โดยปราศจากหลักฐานทาง 
วิทยาศาสตร์ท่ีเพียงพอจึงขัดกับ Article 2.2 ของข้อตกลง SPS อย่างไรก็ตาม Appellate
Body เห็นด้วยกับ Panel ท่ีว่า Article 5.1 เป็นการใช้เฉพาะของหน้าท่ีท่ัวไปตาม Article 2.2 แต่ 
ก็ไม'ได้หมายความว่าขอบเขตของ Article 2.2 จะหมายถึง Article 5.1 เท่าน้ัน

นอกจากน้ี Appellate Body เห็นว่า ความหมายของคำว่า “ เพียงพอ” หรือ 
ประโยคท่ีว่า “คงไว้โดยปราศจากหลักฐานท่ีเพียงพอ” ใน Article2.2 น้ันลามารถนำ1ไป'ใช้กับ 
Article 5.1 Article 3.3 และ Adicle 5.7 ได้ด้วย

ข. การตีความเก่ียวกับ Article 5.7 146

ญ่ีป่นอุทธรณ์ว่า Panel ตัดสินการใช้ Article 5.7 ผิดไป
Article 5.7 ของข้อตกลง SPS กำหนดเง่ือนไขเพ่ือให้รัฐสมาชิกใช้มาตรการ 

สุขอนามัยและสุขอนามัยพืชช่ัวคราวได้ ถ้าหากว่ามาตรการน้ัน
1 ) กำหนดข้ึนโดยมีข้อมูลทางวิทยาศาสตร์ท่ีเก่ียวช้องไม่เพียงพอและ 
2) ใช้มาตราการโดยอาตัยข้อมูลเก่ียวกับเร่ืองน้ัน  ๆท่ีมีอยู่ 

นอกจากน้ี Article 5.7 ยังกำหนดว่ามาตรการช่ัวคราวตังกล่าวจะใช้ไม่ได้ เว้นเสืย 
แต่ว่ารัฐสมาชิกจะทำการ

1 ) ค้นหาข้อมูลเพ่ืมเติมท่ี'จำเป็นเพ่ือการประเมินความเล่ียงเพ่ิมข้ึน 
2) ทบทวนมาตรการภายในระยะเวลาลันสมควร 

องค์ประกอบท่ัง 4 ประการตังกล่าวมีความสำคัญเท่ากัน ในกรณีที่ขาดองค ์
ประกอบข้อใดในหน่ึงไปมาตรการน้ันก็จะไม่ลอดคล้องกับ Article 5.7 ตังน้ันเม่ือ Panel ตัดสิน 
ไว้แล้วว่าญี่ปุนไม'ปฏิบัติการค้นหาข้อมูลเพิ่มเติมและไม'ได้ทบทวนมาตรการภายในระยะเวลา 
ลันควรแล้ว ก็ไม่จำเป็นท่ีจะต้องพิจารณาว่ามาตรการของญ่ีปุนกำหนดข้ึนโดยมีข้อมูลทางวิทยา 
ศาสตร์ไม่เพียงพอหรือไม่ หรือได้ใช้มาตรการโดยอาศัยข้อมูลเก่ียวกับเร่ืองน้ัน  ๆท่ีมี'อยู่หรือ,ไม่

146 Ibid., para. 88-94
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Appellate Body ให้ข้อสังเกตเก่ียวกับการค้นคว้าข้อมูลเพ่ิมเติมท่ีจำเป็นเพ่ือการ 
ประเมินความเส่ียงท่ีเพ่ิมข้ึนว่า Article 5.7 หรือบทปัญญัติอ่ืนของข้อตกลง SPS ไม่ได้กำหนด 
กฎเกณฑ์ของข้อมูลท่ีจะต้องค้นหาไม่ว่าจะเป็นวิธีการรวบรวมท่ีธรรมดาหรือพิเศษก็ตาม อย่างไร 
ก็ตาม Article 5.7 กล่าวว่าข้อมูลท่ีเพ่ิมเติมน้ันค้นมาก็เพ่ือรัฐสมาซิกจะได้ใช้ทำการประเมินความ 
เส่ียงให้เพ่ิมย่ิงข้ึน ดังน้ันข้อมูลท่ีค้นมาจะต้องเก่ียวกับการประเมินความเส่ียงด้วย แต่ Panel 
ได้พบว่าข้อมูลที่ญี่ปุนรวบรวมมานั้นไม่ได้ตรวจสอบถึงความเหมาะสมของมาตรการสุขอนามัย 
และสุขอนามัยพืชตามข้อพิพาท ดังน้ัน Appellate Body จึงเห็นด้วยกับ Panel ว่า ฌ่ีปุนไม่ได้ 
ค้นหาข้อมูลเพ่ิมเติมท่ีจำเป็นเพ่ือประเมินความเส่ียงท่ีเพ่ิมข้ึน ส่วนการทบทวนมาตรการใน
เวลาอันลมควรน้ัน Appellate Body เห็นว่าข้ึนอยู่กับแต่ละคดีไป และข้ึนอยู่กับลถานการณ์เฉพาะ 
คดีด้วย รวมถึงความยากลำบากในการรับข้อมูลเพ่ิมเติมท่ีจำเป็นเพ่ือทำการทบทวนและลักษณะ 
ของมาตรกา?สุขอนามัยและสุขอนามัยพืชช่ัวคราวท่ีใช้ด้วย ซ่ึงในคดีน้ี Panel พบว่า การรวบรวม 
ข้อมูลเพ่ิมเติมท่ีจำเป็นกระทำได้ง่าย Appellate Body จึงเห็นด้วยกับ Panel ว่า ญ่ีป่นไม่ได้
ทบทวนมาตรการสุขอนามัยพืชของตนภายในระยะเวลาอันลมควร Appellate Body จึงยืนตาม 
การดัดสินของของ Panel ว่า ญ่ีปุนไม่ได้ทำตามเงื่อนไขภายใต้ Article 5.7

ง. Article 7 และ paragraph 1 ของ Annex B 147

ญ่ีป่นอุทธรณ์ว่า กฎเกณฑ์ท่ีอ้างใน paragraph 1 ของ Annex ธ หมายถึง 
กฎเกณฑ์ต่าง  ๆที่มีผลปังดับใช้ทางกฎหมายเท่าน้ัน ณ่ีปุนจึงกล่าวว่ามาตรการสุขอนามัยพืชตาม 
ข้อพิพาทไม่ใช่กฎเกณฑ์ท่ีปังดับใซใด้ตามกฎหมาย จึงไม่ตกอยู่ภายใต้ขอบเขตของเง่ือนไขการ
ประกาศโฆษณาตาม paragraph 1 Annex B

Appellate Body เห็นว่า รายการท่ีกำหนดใน footnote ของ paragraph 1 
Annex B ใช้คำว่า “ เช่น” (Such as) เท่ากับว่าขอบเขตของการใช้เง่ือนไขการประกาศโฆษณา
ไม่ได้จำกัดเฉพาะกฎหมาย พระราชกฤษฎีกา เท่าน้ัน แต่รวมถึงกฎเกณฑ์อ่ืนท่ีใข้โดยท่ัวไปและมี 
ลักษณะคล้ายคลึงกับกฎเกณฑ์ที่เขียนไว้ใน footnote ของ paragraph 1 Annex B ด้วย

147 Ibid-, paras. 102-108
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วัตถุประสงค์ของ paragraph 1 Annex B ก็คือทำให้สมาชิกท่ีสนใจได้คุ้นเคยกับ 
กฎเกณฑ์สุขอนามัยและสุขอนามัยพืชต่าง  ๆ ท่ีรัฐอ่ืนใช้ และทำให้มาตรการเกิดความโปร่งใส 
ดังน้ันตามความเห็นของ Appellate Body ขอบเขตการใช้เง่ือนไขเก่ียวกับการประกาศโฆษณา 
ตาม paragraph 1 Annex B ควรตีความตามนัยของวัตถุประสงค์ของบทบัญญ้ติน้ี ซ่ึงมาตรการ 
สุขอนามัย และสุขอนามัยพืชตามข้อพิพาทก็ได้ใช้โดยท่ัวไปอยู่แล้ว ย่ิงกว่าน้ันมาตรการสุขอนามัย 
พืชตามข้อพิพาทยังมีลักษณะคล้ายคลึงกับกฎหมาย พระราชกถุษฎีกา ด้วยเหตุผลดังน้ี
Appellate Body จึงเห็นด้วยกับ Panel ว่ามาตรการพืชตามข้อพิพาทเป็นกฎเกณฑ์เก่ียวกับ 
สุขอนามัยพืชภายใต้ความหมายของ paragraph 1 Annex B ซึ่งจะต้องประกาคโฆษณา 
Appellate Body จึงยืนตามคำดัดสินของ Panel ว่าญ่ีป่นปฎิปติไม่สอดคล้องกับบทบ้ญญํติของ 
paragraph 1 Annex B และ Article 7 ของข้อตกลง SPS

สรุปได้ว่า
1. Appellate Body ยืนยันคำดัดสินของ Panel ว่าณ่ีปุนกำหนดมาตรการ 

สุขอนามัยพืชโดยปราศจากหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ท่ีเพืยงพอ จึงขัดกับ Article 2.2
2. Appellate Body ยืนยันคำดัดสินของ Panel ว่าญ่ีป่นไม่ได้ทำตามเง่ือนไข 

ลำหรับการใช้มาตรการสุขอนามัยหรือสุขอนามัยพืช (ท่ีปราศจากหลักฐานวิทยาศาสตร์) ช่ัวคราว 
ภายใต้ Article 5.7

3. Appellate Body ยืนยันคำดัดสินของ Panel ว่าญ่ีป้นปฎิป่ติไม่ลอดคล้องกับ 
Article 7 และ paragraph 1 Annex B โดยการไม่ได้ประกาศมาตรการสุขอนามัยพืชของตนโดย 
ทันทีท่ีกำหนดใช้มาตรการน้ัน

Appellate Body จึงแนะนำให้องค์กรระงับข้อพิพาทร้องขอให้ญ่ีป่นกระทำการให้ 
มาตรการสุขอนามัยพืชตามข้อพิพาทของตนเป็นไปตามข้อผูกพันต่าง  ๆ ภายใต้ข้อตกลง S PS 
ด้วย
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4. ข้อคิดเห็นเกียวกับคดีและข้อตกลง SPS

4.1 ประเด็นมาตรการสุขอนามัยและสุขอนามัยพึชวางอยู่บนพ้ืนฐานของมาตร
ฐานระหว่างประเทศ (Article 3.1)

Panel ในคดี EC-Hormones ตีความว่า Article 3.1 กำหนดเป็นหน้าท่ี (obligation) 
ปังคับให้สหภาพยุโรปจะต้องวางมาตรการสุขอนามัยตามมาตรฐานระหว่างประเทศท่ีมีอยู่ เว้นแต่ 
จะกำหนดไว้เป็นอย่างอ่ืน โดยเฉพาะใน Article 3.3 ฉะน้ัน Article 3.3 จึงเป็นข้อยกเว้น 
(exception) ของหน้าท่ีโดยท่ี'วไปตาม Article 3.1 อย่างไรก็ตาม ในซนอุทธรณ์ Appellate Body 
กลับคำตัดสินว่าการที่สหภาพยุโรปไม,ได้กำหนดมาตรการสุขอนามัยตามมาตรฐานระหว่าง 
ประเทศ (มาตรฐานของ Codex) ท่ีมีอยู่เป็นสิทธิของสหภาพยุโรปเองท่ีลามารถทำได้แต่
สหภาพยุโรปจะต้องพิลูจ'น์ให้เห็นว่ามีเหตุผลทางวิทยาศาสตร์ หรอมีการประเมินความเล่ียงตาม 
Article 5 ตังน้ัน Article 3.3 จึงไม่ใช่ข้อยกเว้นของ Article 3.1 อย่างไรก็ตาม Appellate Body 
ก็ไม่ได้ตีความว่า Article 3.1 กำหนดเป็นหน้าท่ีปังคับให้รัฐสมาชิกจะต้องทำหรือไม่ ผู้เขียนเห็นว่า 
Article 3.1 ไม่น่าจะเป็นหน้าท่ีปังคับให้รัฐสมาชิกจะต้องกระทำ แม้ว่าใน Article 3.1 จะใช้คำว่า 
“ ต้อง” (shall) เน่ืองจากวัตฤประสงค์ของข้อตกลง SPS น้ันต้องการให้มีการใช้มาตรการสุขอนามัย 
และสุขอนามัยพืชที่มีความกลมกลืนกันในระหว่างรัฐสมาชิกโดยไม่ต้องการให้รัฐสมาชิก 
เปล่ียนระตับความคุ้มครองสุขอนามัยหรือสุขอนามัยพืชของตนตังท่ีอารัมภบทของข้อตกลง SPS 
กำหนดไว้ ฉะน้ันหากตีความว่า Article 3.1 เป็นหน้าท่ีซ่ึงรัฐจะต้องทำแล้วก็จะขัดกับบทปัญญัติ 
ข้างต้น นอกจากน้ีใน Panel Report คดี EC-Hormones Panel ได้ตัดสินเก่ียวกับ Article 3.1 ว่า 
“ถ้าหากว่า Codex มีมาตรฐานเก่ียวกับการใช้ฮอร์โมนท้ัง 6 ชนิดเพ่ือกระตุ้นการเจริญเติบโต 
มาตรการสุขอนามัยท่ีรัฐสมาชิกใช้ก็ ’’ควร” (should) จะวางอยู่บนมาตรฐานเหล่านั้น” การท่ี
Panel ใช้คำว่า “ควร” ไม่ใช้คำว่า “ ต้อง” เท่ากับว่า Article 3.1 ไม่ได้เป็นบทปัญญัติท่ีปังคับให้ 
รัฐสมาชิกต้องกระทำ ข้อตกลง SPS จึงเป็นข้อตกลงท่ีสนับลนุนให้เกิดความกลมกลืนข้ึนใน
มาตรการสุขอนามัยและสุขอนามัยพืชโดยการให้ข้อได้เปรยบกับมาตรการท่ีเป็นไปตามมาตรฐาน 
ระหว่างประเทศว่าจะเป็นมาตรการท่ีสอดคล้องกับข้อตกลง SPS และ ข้อตกลงแกตต์ 1994 
ผู้เขียนเห็นว่า Article 3.1 น่าจะใช้คำว่า should แทนคำว่า shall และตัดประโยคท่ีว่า “except as 
otherwise provided for in this Agreement, and in particular in Paragraph 3” ออกไป ถงจะ
สอดคล้องกับวัตถประสงค์ของข้อตกลง SPS
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JAN McDo n a ld  148 ต้ังข้อสังเกตว่า ในเร่ืองความปลอดภัยของอาหารซ่ึงข้อตกลง SPS 
กำหนดให้ใช้มาตรฐาน แนวทาง หรือข้อเสนอแนะของ Codex ซ่ึง Codex น้ันต้ังข้ึนมาต้ังแต่ปี 
ค.ศ. 1963 เป็นองค์การระหว่างประเทศภายใต้การอุปถัมภ์ขององค์การอาหารและเกษตรและองค์ 
การอนามัยโลก (FAO/WHO) Codex มีหน้าท่ีในการกำหนดมาตรฐานอาหารเก่ียวกับกา?ตรวจ 
สอบอาหาร มาตรฐาน'ของยาฆ่าแมลง ฮอร์โมนในสัตว์ สารตกค้างในยา สิผสมอาหาร สารปรุง 
แต่ง การประเมินความเส่ียง วิธีการวิเคราะห์ต่าง  ๆ เป็นต้น แม้ว่า Codex จะเป็นองค์การ
ระหว่างประเทศ แต่ในการประชุมคณะกรรมการช่วงปี ค.ศ. 1989-1991 พบว่า 81% ของผู้เข้า 
ร่วมประชุมเป็นตัวแทนจากบริษ้ทเอกชนไม่ใช่จากภาครัฐบาล เช่น นักวิทยาศาสตร์จากบริษัท 
เนสเล่เข้าร่วมประชุม 38 คน หรือกรณีการประชุมคณะกรรมการเก่ียวกับมาตรฐานสำหรับส่ิงเจือ 
ปนท่ีมีอยู่ในอาหาร ผู้เข้าร่วมประชุม 41 % มาจากภาคอุตสาหกรรม ตังน้ัน เห็นได้ว่าตัวแทนจาก 
บริษัทอุตสาหกรรมเอกซนเข้าร่วมประชุมมากกว่าตัวแทนท่ีมาจากภาครัฐบาล นอกจากน้ียังพบว่า 
Codex มีข้อบกพร่องหลายประการ เช่น ไม่มีข้อมูลท่ีสมบูรณ์ท่ีจะเป็นพ้ืนฐานสำหรับจำนวนท่ี 
ตกค้างของยาฆ่าแมลง ซ่ึงในปี ค.ศ. 1991 US General Accounting Office ได้เปรืยบเทียบ 
มาตรฐานยาฆ่าแมลงของ Codex กับยาฆ่าแมลงท่ีใช้ในสหรัฐอเมริกา ปรากฎว่า 55 % สหรัฐ 
อเมริกากำหนดมาตรฐานท่ีเข้มงวดกว่า ในขณะท่ี Codex กำหนดกฎเกณฑ์ท่ีเข้มงวดกว่าเพียง 
27 % ฉะน้ันการปฎิปตตามมาตรฐานของ Codex จะมีผลเป็นการลดระตับมาตรฐานความปลอด 
ภัยของอาหารลงมา การท่ีข้อตกลง SPS กำหนดให้ใช้มาตรฐานของ Codex จึงไม่ใช่เหตุผลท่ีดี

ผู้เขียนเห็นว่าการท่ีข้อตกลง SPS กำหนดให้ใช้มาตรฐานระหว่างประเทศ แนวทาง 
และข้อแนะนำของ Codex น้ัน จุดประสงค์หสักน้ันต้องการให้มีแม่แบบเพ่ือเป็นแบบให้รัฐสมาชิก 
ได้ปฏิบัติตามหรือนำมาใช้เพ่ือความกลมกลืนในมาตรการสุขอนามัย การต้ัง Codex เป็นแม่แบบ 
ในเรื่องความปลอดภัยของอาหารนี้ได้รับการพิจารณาและตัดสินใจมาเป็นอย่างดีในระหว่างรัฐ 
สมาชิก รัฐสมาชิกลามารถให้ความเห็นต่าง  ๆก่อนท่ีจะมีการประกาศใช้มาตรฐานต่าง  ๆ ของ
Codex มาตรฐานของ Codex จึงเป็นมาตรฐานท่ีได้รับการยอมรับจากประเทศส่วนมาก การท่ี 
ข้อตกลง SPS กำหนดให้เร่ืองความปลอดภัยอาหารใช้มาตรฐานของ Codex จึงสมควรแล้ว

JAN McDonald, “Big beef up or consumer health Threat ? : the WTO 
food safety agreement, Bovine Growth Hormone and the Precautionary Principle”, 
Environmental and Planning Law Journal 15 (April 1998) : 122-123.
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4.2 ประเด็นมาตรการสุขอนามัยและสุขอนามัยพืชไม่ได้วางอยู่บนพ้ืนฐานของ
มาตรฐานระหว่างประเทศ (Article 3.3)

Panel และ Appellate Body ในคดี EC-Hormones ยอมร้บว่าเง่ือนไข 2 ประการท่ีทำให้ 
รัฐสมาซิกสามารถใช้มาตรการสุขอนามัยที่สูงกว่ามาตรฐานระหว่างประเทศจะต้องพิจารณาไป 
ตาม Article 3.3 กล่าวคือ 1) จะต้องมีเหตุผลทางวิทยาศาสตร์ หรือ 2) มีการประเมินความเล่ียง 
ตาม Article 5 และ Panel เห็นว่า แม้ว่ามาตรการสุขอนามัยจะเป็นไปตามเง่ือนไขข้อใดข้อหน่ึง 
ข้างต้นแล้วก็ตาม มาตรการน้ันจะต้องลอดคล้องกับ Article อ่ืน  ๆด้วย เซ่น Article 2 และ Article 
5 ในชั้นอุทธรณ์ Appellate Body ให้ข้อสังเกตว่าแม้ว่าเง่ือนไขข้อ 1) จะไม่ได้พูดถึงการประเมิน 
ความเล่ียงตาม Article 5 แต่ประโยคสุดท้ายของ Article 3.3 กำหนด'ให้มาตรการ'ท้ังหมดท่ีมี 
ระดับความคุ้มครองแตกต่างไปจากมาตรฐานระหว่างประเทศจะต้องลอดคล้องกับบทบัญญ้ติ 
อ่ืนๆ ของข้อตกลง SPS ด้วย ฉะน้ันไม่ว่าจะเป็นมาตรการท่ีเข้าเง่ือนไขข้อ 1) หรือ ข้อ 2) ก็จะต้อง 
ลอดคล้องกับบทบัญญ้ติอ่ืน  ๆ ซ่ึงรวมถึง Article 5 ด้วย นอกจากน้ี Appellate Body ยังนำเหตุ 
ผลมาสนับลนุนอีกว่า เน่ืองจาก footnote ของ Article 3.3 ระบุว่าการท่ีจะมีเหตุผลทางวิทยา 
ศาสตร์ได้นั้นก็ต่อเมื่อจากการตรวจลอบและการประเมินข้อมูลทางวิทยาศาสตร์ที่มีอยู,พบว่า 
มาตรฐานระหว่างประเทศน้ันมีระดับความคุ้มครองสุขอนามัยไม่เพียงพอ ซ่ึงการตรวจสอบและ
การประเมินน้ีถือว่าเป็นสักษณะของการประเมินความเล่ียงตาม Article 5 น้ันเอง กา?มีเหตุผล 
ทางวิทยาศาสตร์เท่ากับว่ามีกา?ประเมินความเล่ียงด้วย

JAN MCDONALD149 ไม่เห็นด้วยว่าเง่ือนไข 2 ประการข้างต้นจะต้องทำตาม Article 5 
ด้วย น้ังน้ีเพราะตามตัวบทของ Article 3.3 ไม่มีเคร่ืองหมาย “1" หลังคำว่าเหมาะลม 
(appropriate) ท่ีจะทำให้ตีความได้เซ่นน้ัน กา?เขียนประโยคต่อไปเลยเซ่นน้ันเป็นเร่ืองท่ีต้ังใจไม่ 
ใช่ความบังเอิญ

ผู้เขียนเห็นว่าการตัดสินของ Panel และ Appellate Body เซ่นน้ี เพ่ือต้องการให้มาตรการ 
สุขอนามัยที่รัฐสมาซิกกำหนดขึ้นมาน้ันมีท้ังการประเมินความเลี่ยงและมีเหตุผลทางวิทยาศาสตร ์
มาสนับลนุน และโยงการประเมินความเล่ียงให้มีความสัมพันธ์กับการมีเหตุผลทางวิทยาศาสตร ์
ดังท่ีได้ตัดสินให้การประเมินความประเมินความเล่ียงตาม Article 5.1 และ การมีเหตุผลทาง 
วิทยาศาสตร์ตาม Article 2.2 อ่านร่วมกันและมิความหมายร่วมกัน ท้ังน้ีเง่ือนไขตาม Article 5.1

149 Ibid., p.119
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และ Article 2.2 น้ีจะช่วยป้องกันไม่ให้รัฐสมาชิกใช้มาตรการสุขอนามัยและสุขอนามัยพืชเป็น
เคร่ืองมือในการกีดกันการค้าระหว่างประเทศได้

4.3 ประเด็นมาตรการสุขอนามัยทีเป็นไปตามมาตรฐานระหว่างประเทศ (Article
3.2)

Appellate Body ในคดี EC-Hormones ตีความ Article 3.2 ว่า มาตรการสุขอนามัยท่ีจะ 
ได้รับการสันนิษฐานว่าลอดคล้องกับข้อตกลง SPS และถือว่าเป็นมาตรการท่ีจำเป็นเพ่ือคุ้มครอง 
ชีวิตและสุขภาพของคน สัตว์ และพืช จะต้องเป็นมาตรการท่ี “ เป็นไปตาม” (conform to) 
มาตรฐานระหว่างประเทศ ซึ่งหมายความว่ามาตรการสุขอนามัยท่ีรัฐสมาชิกกำหนดขึนจะต้องเป็น 
กระจกของมาตรฐานระหว่างประเทศ กล่าวคือ จะต้องเหมือนกันทุกประการ ดังมันการตีความ
ของ Panel ท่ีว่า มาตรกา?สุขอนามัยท่ี “วางอยู่บนพ้ืนฐาน” ของมาตรฐานระหว่างประเทศตาม 
Article 3.1 หมายถึงมาตรการสุขอนามัยท่ี “ เป็นไปตาม” มาตรฐานระหว่างประเทศ จึงไม่ถูกต้อง 
เพราะเห็นว่าการใช้คำท่ีแตกต่างกันในระหว่าง Article 3.1 และ Article 3.2 ไม่ใช่เร่ือง 
ความบังเอิญ

ผู้เขียนเห็นว่าการตีความดังกล่าวของ Appellate Body ลืบเน่ืองมาจากเหตุผลท่ีว่า หาก 
มาตรการท่ีรัฐสมาชิกกำหนดข้ึนลอดคล้องกับ Article 3.2 มาตรการน้ันจะถือว่าเป็นมาตรการสุข 
อนามัยท่ีจำเป็นเพ่ือคุ้มครองชีวิตและสุขภาพของคน สัตว์ และพืช และได้รับการสันนิษฐานว่า 
ลอดคล้องกับข้อตกลง SPS ด้วย ดังน้ันมาตรการสุขอนามัยท่ีรัฐสมาชิกใช้ควรจะต้องเหมือนกับ 
หรือเป็นไปตามที่มาตรฐานระหว่างประเทศกำหนดไว้ทุกประการมิใช่เพียงแค่วางอยู่บนพื้นฐาน 
หรือสอดคล้องกับมาตรฐานระหว่างประเทศเพียงบางประการเท่าน้ัน

John J. Barcelo I I I150 ซ่ึงเป็นศาลตราจารย์ด้านกฎหมาย มหาวิทยาลัยคอร์แนล เห็นว่า 
Article 3.2 ของข้อตกลง SPS จะเป็นแรงผลักดันให้รัฐสมาชิกใช้มาตรฐานระหว่างประเทศ ท้ังน้ี 
เพราะใน Article น้ีกำหนดว่า “มาตรการสุขอนามัยและอนามัยพืชท่ีเป็นไปตามมาตรฐานระหว่าง 
ประเทศภึธว์ เๆป็นมาตรการท่ีจำเป็น และ!!คู้:รับการสันนิษุซานว่าสอดคล้องกับข้อตกลง SPS”

150 John J. Barcelo III, “Product Standards to Protect the Local Environment -  the 
GATT and the Uruguay Round Sanitary and Phytosanitary Agreement, Cornell Internation 
Law Journal.(Vol. 27, No. 3 1994) : 764-765
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แต่ ศาสตราจารย์ John เห็นว่าการใช้คำว่า “ถือว่า" และ “ได้ริบการสันนิษฐาน" ไม่ชัดแจ้งเพราะ 
คำว่า “ถือว่า" จะหมายความว่าไม่ลามารถพิสูจน์ห้กล้างได้ต่อไปซ่ึงจะทำให้มาตรการสุขอนามัย 
และ สุขอนามัยพืซท่ีรัฐสมาชิกใช้น้ันสอดคล้องกับ Article 5.6 กล่าวคือ เป็นมาตรการท่ีไม่กีดกัน 
การค้ามากเกินกว่าท่ีจำเป็นเพ่ือบรรลุระดับท่ีเหมาะลมของการคุ้มครองสุขอนามัยและสุขอนามัย 
พืช ดังน้ันถ้ารัฐสมาชิกใดใช้มาตรฐานระหว่างประเทศรัฐอ่ืนไม่สามารถเรียกร้องว่ามาตรการท่ี
รัฐน้ันใช้เป็นการกีดกันการค้ามากกว่าท่ีจำเป็นเพ่ือบรรลุระดับท่ีเหมาะสมของการคุ้มครองได้อีก

ผู้เขียนเห็นว่าการใช้คำว่า “ได้รับกา?สันนิษฐาน” ว่าสอดคล้องกับข้อตกลง SPS เป็นการ 
เปิดโอกาสให้รัฐสมาชิกลืบพิสูจน์หักล้างได้ ท้ังน้ีเพราะแม้ว่ารัฐสมาชิกจะกำหนดมาตรการ
สุขอนามัยและสุขอนามัยพืชของตนสอดคล้องตามมาตรฐานระหว่างประเทศแล้วก็ตาม แต่ไม่ได้ 
เป็นกา?พิสูจน์ว่ารัฐสมาชิกได้ใช้มาตรการน้ันสอดคล้องกับบทบัณญ้ติอ่ืน  ๆ ของข้อตกลง SPS 
ด้วย ตัวอย่างเช่น รัฐสมาชิกใช้มาตรการสุขอนามัยและสุขอนามัยพืชเป็นการเลือกปฎิบิติหรือ 
ก่อให้เกิดการกีดกันทางการค้' ระหว่างประเทศตาม Article 5.5 หรือไม่ เป็นต้น

4.4 ประเด็นหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ทีเพียงพอ ปริมาณการตรวจสอบ และ 
หลักการป้องกันล่วงหน้า

John J. Barceio III 151 เห็นว่ามาตรการสุขอนามัยและสุขอนามัยพืชตามข้อตกลง SPS น้ี 
สามารถใช้ได้ถ้าหากว่าวางอยู่บนพ้ืนฐานของกระบวนการกา?ประเมินความเส่ียง ดังน์นจึงต้องมี 
หลักฐานทางวิทยาศาสตร์เก่ียวกับความเส่ียงท่ีมีต่อชีวิตหรือสุขภาพของคน สัตว์ หรือพืชซ่ึง 
มาตรการสุขอนามัยหรือสุขอนามัยพืชต้องการจะคุ้มครอง แต่ข้อตกลง SPS ไม่ได้กำหนดประเภท 
ของกา?ประเมินความเส่ียงหรือกำหนดปริมาณของการประเมินความเส่ียงเอาไว้ ดังน้ันจึงควรจะ 
ให้ความสำคัญแก’สิทธิของรัฐสมาชิกในการใช้มาตรการสุขอนามัยคุ้มครองชีวิตและสุขภาพมาก 
กว่าจะดูที่ปริมาณของความเส่ียง

151 Ibid-, p. 767
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JAN McDo n a ld  152 เห็นว่าการตัดสินว่าหลักฐานทางวิทยาศาสตร์เพียงพอหรือไม่ควร 
ดูท่ีคุณภาพของกระบวนกา?ทางวิทยาศาสตร์โดยดูจากผลท่ีบรรลุ ไม่ใช่ดูจากส่ิงท่ีสนับลนุน
หลักฐานทางวิทยาศาสตร์ว่ามีจำนวนมากเพียงใดและเห็นว่าบทบาทของ Panel เก่ียวกับประเด็น 
ทางวิทยาศาสตร์ควรจำกัดเพียงการตัดสินว่าหลักฐานทางวิทยาศาสตร์นั้นมีลักษณะของการค้น 
หาทางวิทยาศาสตร์หรือไม่มากกว่าที่จะพิจารณาว่าวิทยาศาสตร์นั้นถูกต้องหรือแม่นยำหรือไม ่
และข้อตกลง SPS ก็ไม่ไดให้อำนาจกับ Panel ทำหน้าท่ีตัดสินเก่ียวกับวิทยาศาสตร์แทนรัฐสมาชิก 
ท่ีกำหนดมาตรการสุฃอนานัยของตน ข้อตกลง SPS ต้องการให้มาตรการสุขอนามัยวางอยู่บน
พ้ืนฐานหลักการทางวิทยาศาสตร์มากกว่าต้องการให้มาตรกา?วางอยู่บนหลักการวิทยาศาตร์ท่ีดีท่ี 
สุด และจะไม่คงมาตรการไว้หากปราศจากหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ท่ีเพียงพอมากกว่าท่ีจะตรวจ 
ลอบน้ัาหนักของหลักฐาน ท้ังน้ีเน่ึองจากข้อตกลง SPS ยอมรับข้อเทํจจริงท่ีว่าความแน่นอนทาง 
วิทยาศาสตร์น้ันหายากหรือเป็นไปได้ค่อนข้างยาก จึงมีความจำเป็นท่ีจะต้องป้องกันอันตรายไว้ 
ล่วงหน้าซ่ึงเป็นผลของหลักการป้องกันล่วงหน้า

อย่าง'ไรก็ดี Panel และ Appellate Body ในคดี EC-Hormones ไม่ได้ใช้หลักกา?ป๋องกัน 
ล่วงหน้าในการตีความข้อพิพาท Panel สรุปเพียงว่า Article 5.7 ของข้อตกลง SPS เป็นส่ิงท่ี 
สะท้อนถึงการใช้หลักการป้องกันล่วงหน้าที่อนุญาตให้รัฐสมาชิกกำหนดมาตรการที่มีหลักฐาน 
ทางวิทยาศาสตร์สนับลนุนไม่เพียงพอในลักษณะชั่วคราวได้ แต่ Panel ไม่ลามารถมองข้ามคำที่ใช้ 
อย่างชัดแจ้งใน Article 5 ซึ่งต้องการให้มาตรการสุขอนามัยของรัฐสมาชิกจะต้องมีการประเมิน 
ความเลี่ยงไปได้ ล่วน Appellate Body ให้ข้อสังเกตว่าในข้อตกลง SPS ไม่มีบทน ัณ ญ ้ติใดท่ี 
กำหนดการใช้หลักการป้องกันล่วงหน้าเพื่อพิสูจน์มาตรการสุขอนามัยและสุขอนามัยพืช นอกจาก 
ใน Article 5.7 ที่เป็นเรื่องเกี่ยวกับการใช้มาตรการชั่วคราวเท่านั้น

JAN McDo n ald  153 เห็นว่าการปฏิเสธการใช้หลักการป้องกันล่วงหน้าของ Panel และ 
Appellate Body ดังกล่าว และให้ความสำคัญอย่างมากกับกระบวนการประเมินความเสี่ยงอาจ 
จะเป็นกา?ชัดขวางรัฐสมาชิกที่จะใช้มาตรฐานสุขอนามัยที่สูงในอนาคตได้

JAN McDonald, “Big beef up or consumer health Threat ? : the WTO 
food safety agreement, Bovine Growth Hormone and the Precautionary Principle”,
Environmental and Planning Law Journal : p. 124.

153 Ibid., p. 1 |6
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J. Martin Wagner และ Patti Goldman 154 เห็นด้วยกับหลักการป้องกันล่วงหน้า โดยให้ 
เหตุผลว่า แม้ว่าข้อตกลง SPS จะต้องการให้มาตรการสุขอนามัยวางอยู่บนพ้ืนฐานของหลักการ 
ทางวิทยาศาสตร์ แต่ก็ไม่ได้ต้องการว่าหลักการน้ันจะต้องเป็นหลักการท่ีดีท่ีสุด หรือได้รับการ 
ยอมรับจากองค์กรทางวิทยาศาสตร์ เฉกเช่นเดียวกันเม่ือข้อตกลงต้องการเหตุผลทางวิทยาศาตร์ 
ข้อตกลงก็ต้องการเฉพาะเหตุผลเท่าน้ันไม่ใช่เหตุผลที่ดีท่ีสุดหรือเหตุผลที่ได้รับการยอมรับจาก 
นักวิทยาศาสตร์ส่วนใหญ่ ดังน้ันข้อตกลงจึงต้องการให้รัฐสมาชิกตรวจสอบและประเมินข้อมูล
ทางวิทยาศาสตร์เท่าน้ัน และการท่ีจะใช้มาตรการต่อไปน้ันจะต้องได้รับการสนับลนุนจาก
หลักฐานทางวิทยาศาสตร์ท่ีมีประสิทธภาพ ข้อตกลงไม่ได้ต้องการให้มาตรการน้ันได้รับการ
สนับลนุนโดยกา?ช่ังน้ําหนักของหลักฐานวิทยาศาสตร์ท่ีมีอยู่

นอกจากน้ี J. Martin Wagner และ Patti Gold ยังเห็นว่าบทบัญญ้ติของข้อตกลง SPS 
สะท้อนให้เห็นการยอมรับท่ีว่าความแน่นอนทางวิทยาศาสตร์น้ันมีความเป็นไปได้ยาก ดังน้ันหาก 
ว่าข้อตกลงต้องการให้รัฐสมาชิกวางมาตรการสุขอนามัยของตนอยู่บนหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ 
ซ่ึงได้รับการยอมรับว่าดีท่ีสุดจากนักวิทยาศาสตร์ส่วนใหญ่หรือได้รับการสนับลนุนโดยหลักฐาน 
วิทยาศาสตร์ส่วนใหญ่แล้วละก็ รัฐสมาชิกก็ไม่ลามารถใช้มาตรการป๋องกันล่วงหน้าเพ่ือป้องกัน
ความเลี่ยงต่าง  ๆ ท่ีเกิดจากหลักฐานวิทยาศาสตร์ใหม่  ๆ หรือท่ียังมีการโต้เถียงกันอยู่ ด้วยเหตุน้ี 
ช. Martin Wagner และ Patti Gold จึงเห็นว่าข้อตกลง SPS ได้ท้ิงให้เป็นหน้าท่ีของรัฐสมาชิกท่ีจะ 
ตัดสินใจใด  ๆ หรือกำหนดบังดับใช้มาตรการต่อหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ท่ีอาจยังขัดแย้งกันอยู่ 
ฉะน้ัน ถ้า Panel ตัดสินเฉพาะล่ีงท่ีเป็นหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ท่ีถูกต้อง หรือดีท่ีสุด หรือได้รับ 
กา?ยอมรับจากคนส่วนใหญ่แล้ว ก็แสดงว่า Panel ได้แทรกแซงเสรีภาพของรัฐสมาชิกในการเลือก 
ระดับความคุ้มครองของตนเอง ดังน้ันบทบาทของ Panel เก่ียวกับประเด็นเรองหลักฐาน
วิทยาศาสตร์ควรจะจำกัดเพียงแค,การตัดสินว่าวิทยาศาสตร์ที่มาตรการสุขอนามัยวางอยู่นันมี

ช. Martin Wagner and Patti Goldman,"Comments to The Appellate Body of
The World Trade Organization Concerning European Communities-Measures 
Concerning Meat and Meat Products (Hormones)”, October 31 1997, Available from 
ww w.cili/cn.org/public-cili7cn/pctradc/ganwto/meat.him : INTERNET

http://www.cil
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คุณลักษณะอย่างน้อยเป็นการสืบสวนหรือค้นหาทางวิทยาศาสตร์หรือไม่เท่านั้น ไม่ควรรวมไปถึง 
การตัดสินว่าวิทยาศาสตร์นั้นถูกต้องแน่นอนหรือไม่เพียงใด

ต่อมา P a n e l ในคดี J a p a n -A g r ic u ltu ra l P ro d u c ts  ตัดสินว่ามาตรการสุขอนามัยพีชท่ีคง 
ไวิโดยปราศจากหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ที่เพียงพอ คือ มาตรการที่ปราศจากความสัมพันธ์ที่มี 
เหตุผลหรือที่สำคัญระหว่างมาตรการสุขอนามัยหรือสุขอนามัยพืชกับหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ที่ 
ยื่นเข้ามาให้แก่ P a n e l และในชั้นอุทธรณ์ A p p e lla te  B o d y  ก็เห็นด้วยกับการตัดสินของ P a ne l 

และให้ข้อคิดเห็นเสริมเข้ามาว่า การที่จะพิจารณาว่ามีความสัมพันธ์ที่ลมเหตุผลระหว่างมาตรการ 
สุขอนามัยหรือสุขอนามัยพืชกับหลักฐานทางวิทยาศาสตร์หรือไม่ จะต้องทำการตัดสินในแต่ละคด ี
ไป และขึ้นอยู่กับสถานการณ์เฉพาะคดี รวมนั้งลักษณะของมาตรการตามข้อพิพาทและ
คุณลักษณะหรือปริมาณของหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ด้วย การตัดสินตังกล่าวแสดงให้เห็นว่า
ความสัมพันธ์ระหว่างมาตรการสุขอนามัยหรือสุขอนามัยพืชกับหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ทั้งใน 
เซิงคุณลักษณะและปริมาณจะเป็นตัวตัดสินว่ามาตรการที่รัฐกำหนดขึ้นนั้นมีหลักฐานทางวิทยา 
ศาสตร์สนับสนุนเพียงพอหรือไม่และเป็นการปฏิเสธการใช้หลักการป้องกันล่วงหน้าเซ่นเดิม

ผู้เขียนเห็นว่าการนำหลักการป้องกันล่วงหน้ามาใช้ในการตัดสินมาตรกา?สุขอนามัยหรือ 
สุขอนามัยพืชจะทำให้การลัดทำข้อตกลง SPS ข้ึนมาไม่มีความหมาย ท้ังน้ีเพราะเป้าหมายหลัก 
ของข้อตกลง SPS น้ันต้องการป้องกันการอ้างมาตรการสุขอนามัยหรือสุขอนามัยพืซท่ีจำเป็นมาใช้ 
เป็นเครองมือในการเสือกปฏิบัติและกีดกันทางการค้าระหว่างประเทศโดยแอบแฝงโดยการ 
กำหนดเง่ือนไขเร่ืองหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ท่ีเพียงพอข้ึนมาให้รัฐสมาชิกปฏิบติ ตังน้ันมาตรการ 
ท่ีรัฐสมาชิกกำหนดข้ึนควรจะต้องมีความลัมพันธ์ท่ีสมเหตุผลกับหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ กล่าว 
คือ หลักฐานทางวิทยาศาสตร์จะต้องมีเหตุผลท่ีเพียงพอท่ีจะสนับลนุนการใช้มาตรการสุขอนามัย 
หรือสุขอนามัยพืช โดยหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ท่ีนำมาสนับสนุนมาตรการน้ีจะมีปริมาณมาก
น้อยเพียงใดไม่ใช่สาระสำคัญ แม้ว่าจะเป็นหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ช้ินเดียวท่ีมีอยู่ แต่ถ้าหาก 
ว่ามีเหตุผลเพียงพอท่ี'จะสนับสนุนมาตรการ มาตรการสุขอนามัยหรือสุขอนามัยพืชนันก็ถือ1ว่ามี 
หลักฐานทางวิทยาศาสตร์สนับลนุนท่ีเพียงพอแล้ว นอกจากน้ีหลักฐานทางวิทยาศาสตร์น้ีก็ไม่
จำเป็นต้องเป็นหลักฐานท่ีดีท่ีสุดท่ีได้รับการยอมรับจากนักวิทยาศาสตร์ส่วนใหญ่ ทังนีเพราะ
ความแน่นอนทางวิทยาศาสตร์น้ันมีความเป็นไปได้ยากและจะทำให้รัฐสมาซิกไม่ลามารถกำหนด 
ใช ้มาตรการสุขอนามัยได้ทันท่วงที ฉะน้ันบทบาทของ Panel และ Appellate Body ควรจะ 
พิจารณาถึงความสัมพันธ์ระหว่างมาตรการสุขอนามัยหรือสุขอนามัยพืชกับหลักฐานทางวิทยา
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ศาสตร์ว่ามีเหตุผลเพียงพอท่ีจะสนับสนุนการใช้มาตรการหรือไม่ การจำกัดบทบาทของ P a ne l 

และ A p p e lla te  B o d y  ไว้เพียงพิจารณาว่าหลักฐานทางวิทยาศาสตร์มีลักษณะของการค้นหาทาง 
วิทยาศาสตร์หรือไม่ จะทำให้รัฐสมาชิกสามารถใช้มาตรการสุขอนามัยหรือสุขอนามัยพืชเป็น
เครื่องมือในการกีดกันทางการค้าได้ง่ายยิ่งขึ้น กรณีตาม A rtic le  5.7 ที่กำหนดอนุญาตให้รัฐ
สมาชิกใช้มาตรการสุขอนามัยหรือสุขอนามัยพืชได้แม้ว่าจะมีหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ไม่เพียง 
พอน้ัน ผู้เขียนคิดว่าเป็นกรณีที่รัฐสมาชิกมีหลักฐานทางวิทยาศาสตร์อยู่บ้างแล้วและเป็น
หลักฐานที่มีความลัมพันธ์กับมาตรการที่ใช้อยู่แต่อาจจะไม่ชัดแจ้งนัก แต่รัฐสมาชิกจำเป็นต้องใช ้
มาตรการเพื่อป๋องกันความเสี่ยงหรืออันตรายที่อาจจะเกิดขึ้นได้ แต่ข้อตกลงกำหนดให้รัฐสมาชิก 
สามารถใช้มาตรการนั้นได้ชั่วคราวเท่านั้น โดยในระหว่างนั้นรัฐสมาชิกจะต้องหาข้อมูลเพื่มเติมที่ 
จำเป็นและจะต้องทบทวนมาตรการด้วย การสร้างเงื่อนไขดังกล่าวเป็นกา?ประกันว่ามาตรการที่รัฐ 
ใช้นั้นจะต้องมีเหตุผลมาสนับสนุนการใช้ให้ชัดเจนยิ่งขึ้น

4.5 ประเด็นการประเมินความเทียงทีเป็นกระบวนการ
การท่ี Panel คดี EC-Hormones ตัดสินประเด็นการประเมินความเส่ียงว่า การประเมิน 

ความเส่ียงจะต้องเป็นไปตามกฎเกณฑ์ท่ีเป็นกระบวนการ (procedural requirements) กล่าวคือ 
มาตรการสุขอนามัยท่ีรัฐสมาซิกใช้น้ันจะต้องมีเหตุผลทางวิทยาศาสตร์ ณ ขณะที่บัญญ้ติ
มาตรการข้ึนมา J. Martin Wagner และ Patti Gold 155 เห็นว่า Panel ได้ยกระดับรูปแบบของ 
การประเมินความเส่ียงนอกเหนือจากเน้ือหาวัตถุประสงค์และภาษาท่ีใชิในข้อตกลง SPS รวมท้ัง 
ยกระดับความเป็นจริงของกระบวนกา?ทางวิทยาศาสตร์ด้วยซ่ึงจะทำให้เหตุผลทางวิทยาคาสตร์ท่ี 
มีอยู่ใช้การไม่ได้ โดยกล่าวว่าเน่ืองจากข้อตกลง S PS ต้องการพิจารณาเพียงว่ามาตรการท่ีรัฐ 
สมาชิกใช้น้ันมีเหตุผลทางวิทยาศาสตร์หรือไม่ ดังน้ันเม่ือมีการฟ้องร้องมาตรการน้ันการมีอยู่ของ 
เหตุผลทางวิทยาศาสตร์ ณ เวลาท่ีมีการฟ้องร้องจะเป็นตัวตัดสินว่ามาตรกา?น้ันว่าสามารถใชิใด้ 
หรือไม่ แต่ถ้าเน้นว่าจะต้องมีเหตุผลทางวิทยาศาสตร์ ณ ขณะท่ีเร่ิมใช้มาตรการน้ันก็คงไม่มี 
ความจำเป็นท่ีช้อตกลง SPS จะกำหนดว่าการท่ีจะคงมาตรการสุขอนามัยได้จะต้องมีเหตุผลทาง 
วิทยาศาสตร์ด้วย นอกจากน้ีการวิจัยทางวิทยาศาสตร์เป็นกระบวนการต่อเน่ืองท่ีมีความคืบหน้า

155 Ibid.
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และมักจะมีรายงาน ใหม่ ๆ ออกมาเรื่อย ๆ การท่ี Panel ตัดสินให้ต้องมีเหตุผลทางวิทยาศาลตร ์
ณขณะที่เริ่มใช้มาตรการจะทำให้มาตรการที่มีหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ขณะฟ้องร้องใช้การไม่ได้
เพราะขณะเริ่มใช้มาตรการนั้นมีหลักฐานทางวิทยาศาสตร์สนับสนฺนน้อยมาก และรัฐสมาชิกอื่นก็

ๆ^ I 119, . ะ .ij 1  ๆ , „ , ฯ „ 43 «I 1จะสามารถ เช้มาตรการนันได้อย่างง่ายดาย ทังนเพราะปรากฎ เนภายหลังว่ามิหลักฐานทแนํนอน
และใหม่กว่าสนับลนุนทำให้ลามารถกำหนดมาตรการได้ จากเหตุผลที่กล่าวมา J. Martin
Wagner และ Patti Gold จึงเห็นว่าการที่จะทำให้เป๋าหมายของข้อตกลง SPS ซึ่งอนุญาตให้
รัฐสมาชิกป๋องกันความเสี่ยงที่มีต่อสุขภาพบรรลุผลได้นั้น การวิเคราะห์พิจารณาของ Panel ควร
จะจำกัดอยู่แค่การมีอยู่ของเหตุผลทางวิทยาศาสตร์ ณ เวลาท่ีมีการฟ้องร้องเท่านั้น

อย่างไรก็ตามในชั้นอุทธรณ์ Appellte Body ตัดสินไม่ด้วยกับ Panel เกี่ยวกับการประเมิน
ความเสี่ยงที่เป็นกระบวนการ โดยให้เหตุผลว่าไม่มีช้อความใดใน Article 5 กำหนดให้การ
ประเมินความเสี่ยงต้องเป็นไปตามกฎเกณฑ์ที่เป็นกระบวนการ และเห็นว่าการตัดสินของ Panel
เช่นนี้จะนำไปล่การจำกัดหลักฐานวิทยาศาสตร์ที่มีอยู่ที่ใช้สนับสนุนมาตรกาการสุขอนามัยได้ แต่
Appellate Body ยังคงเห็นด้วยกับ Panel เกี่ยวกับกฎเกณฑ์การมีอยู่จริงของการประเมินความ
เส่ียง กล่าวคือ ข้อสรุปวิทยาศาสตร์ของการประเมินความเสี่ยงจะต้องมีความสัมพันธ์กับข้อสรุป
วิทยาศาสตร์ของมาตรการสุขอนามัย โดยข้อสรุปวิทยาศาสตร์ของการประเมินความเสี่ยงจะต้องมี
หลักประกันเพียงพอที่จะสนับสนุนมาตรการสุขอนามัยที่ใช้นั้นได้อย่างมีเหตุผล

Vem R. Walker156 ศาลตราจารย์ทางกฎหมาย มหาวิทยาลัยฮอฟลตรา เห็นว่าการท่ี
Panel ในคดี EC-Hormones ตีความมาตรการสุขอนามัยซึ่งต้องวางอยู่บนพื้นฐานของการ
ประเมินความเสี่ยงตาม Article 5.1 .ให้รวมถึงกฎเกณฑ์ที่เป็นกระบวนการชั้นตํ่า กล่าวคือ
รัฐสมาชิกที่กำหนดมาตรการสุขอนามัยจะต้องยื่นหลักฐานเช้ามาว่าเมื่อขณะที่รัฐนัญญ้ติมาตร
การสุขอนามัยนั้นรัฐได้มีการคำนึงถึงกา?ประเมินความเสี่ยง การวางกฎเกณฑ์เช่นนี้ทำให้สหภาพ
ยุโรปต้องมีเอกลา?ประเมินความเสี่ยงที่ผ่านมาที่แสดงถึงว่าตนมีการประเมินความเสี่ยงในขณะที่
กำหนดหริอคงไว้ซ่ึงมาตรการน้ัน น้ันคือ Panel ต้องการเอกสารซึ่งแสดงถึงกา?ประเมิน
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ความเสี่ยงที่มีขึ้นก่อนการดำเนินกระบวนพิจารณาของ Panel ต่อมาในชั้นอุทธรณ์ Appellate
Body ไม่เห็นด้วยกับเงื่อนไขดังกล่าวที่ Panel สร้างข้ึน โดยให้เหตุผลว่ากฎเกณฑ์ดังกล่าวไม่มีอยู ่
ใน ข้อตกลง SPS อย่างไรก็ตาม Appellate Body เห็นว่า รัฐลมาซิกไม่จำต้องทำการประเมิน
ความเสี่ยงด้วยตนเอง แต่จะต้องวางมาตรการสุขอนามัยของตนอยู่บนพื้นฐานของการประเมิน
ความเสี่ยงซึ่งอาจจะกระทำโดยรัฐสมาซิกอื่น ๆ หรือองค์การระหว่างประเทศก็ได้ การตัดสิน
เช่นนี้เท่ากับว่า Appellate Body เห็นด้วยกับ Panel ว่า รัฐสมาซิกท่ีคงไว้ซ่ึงมาตรการสุขอนามัย 
จะต้องลามารถจัดหารายงานต่าง ๆ ที่ลมบูรณ์ที่จะแสดงให้เห็นว่ามีการประเมินความเสี่ยงที่
เพียงพอ ดังน้ัน แม้ว่า Appellate Body ไม่ต้องการหลักฐานการประเมินความเสี่ยงที่ผ่านมาที่มี 
อยู่ก่อนการดำเนินกระบวนพิจารณาข้อพิพาท แต่ Appellate Body ก็ยังต้องการรายงานที่อยู่ใน 
ขณะดำเนินกระบวนพิจารณาข้อพิพาท แสดงให้เห็นว่า Appellate Body ก็เห็นด้วยกับกฎเกณฑ์ 
ท่ีเป็นกระบวนการท่ี Panel กำหนดข้ึน กล่าวคือ รัฐสมาซิกจะต้องแสดงให้เห็นว่ามีรายงานต่าง  ๆ
ที่เกี่ยวกับการประเมินคว'.มเสี่ยงที่เพียงพอก่อนที่ Panel จะร้องขอ ซ่ึง Vem R. Walker ไม่
เห็นด้วย Vern R. Walker เห็นว่า Article 5.า ของข้อตกลง SPS ไม่ได้กำหนดให้รัฐสมาซิกมี 
ภาระที่จะต้องมีรายงานทางวิทยาศาสตร์ที่ลมบูรณ์แต่อย่างใด Article 5.1 ต้องการเพียงให้
มาตรการสุขอนามัยวางอยู่บนพื้นฐานของการประเมินความเสี่ยงที่เหมาะสมกับสถานการณ  ์
เท่าน้ัน ดังน้ันจึงไม่ควรตีความ Article 5.1 ว่าประกอบด้วยกฎเกณฑ์ที่เป็นกระบวนการใด  ๆ หรือ 
แม้แต่กฎเกณฑ์เกี่ยวกับการจัดทำรายงานการประเมินความเสี่ยงต่าง  ๆ และเห็นว่า เง่ือนไขเดียว 
ท่ีควรจะมีอยู่ คือ ดูว่ามาตรการสุขอนามัยนั้นมีการประเมินความเสี่ยงหรือไม่เท่านั้น

ผู้เขียนเห็นว่าการปฏิเสธกฎเกณฑ์ที่เป็นกระบวนการของการประเมินความเสี่ยงแสดงให้ 
เห็นว่า A p p e l l a t e  B o d y  ปฏิเสธเรื่องเวลาในการทำกา?ประเมินความเสี่ยง แต่การท่ี A p p e l l a t e  

B o d y  ตัดสินสนับลนุนกฎเกณฑ์การมีอยู่จริงของการประเมินของประเมินความเสี่ยงเท่ากับว่า
A p p e l l a t e  B o d y  ลงไปตัดสินพิจารณาลักษณะของการประเมินความเสี่ยงว่าเป็นอย่างไร ซ่ึง
ผู้เขียนเห็นด้วยกับการพิจารณาในประเด็นนี้ เพราะหากว่า A p p e l l a t e  B o d y  ไม่พิจารณาถึง 
ความสัมพันธ์ระหว่างการประเมินความเสี่ยงกับมาตรการสุขอนามัยที่ใข้แล้ว เป้าหมายของการ 
จัดทำข้อตกลง SPS ขึ้นมาเพื่อป้องกันกา?ใช้มาตรการสุขอนามัยออกจากการเป็นเครองมือกีดกัน 
ทางกา?ค้าคงจะไม่สำเร็จลุล่วงเพราะการประเมินความเสี่ยงเป็นเงื่อนไขสำคัญที่จะพิสูจน์ถึง 
ความบริส ุทธี้ในการใช้มาตรการสุขอนามัยของรัฐสมาซิก
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