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 เนื่องจากประเทศสมาชิกอาเซียนก าลังเดนิหน้าเข้าสู่การเป็นประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนในปี 
พ.ศ. 2558 (ค.ศ. 2015) แต่กลไกการระงับข้อพิพาทด้านเศรษฐกิจของอาเซียนในปัจจุบัน ยังไม่
ครอบคลุมกรณีที่เกิดข้อพิพาทอันมีสาเหตุมาจากประเทศสมาชิกละเมิดพันธกรณีด้านการค้าและการ
ลงทุนตามความตกลงระหว่างประเทศสมาชิก ซึ่งอ าจมีความสลับซับซ้อนมากยิ่งขึ้นภายหลังความ
ร่วมมือทางเศรษฐกิจนี้แม้จะมีกฎบัตรอาเซียน (ASEAN Charter) ที่ระบุหลักการระงับข้อพิพาทไว้ใน
หมวดที่ 8 แต่ก็เป็นเพียงบทบัญญัติที่ก าหนดวิธีการระงับข้อพิพาทโดยสันติวิธีไว้อย่างกว้างๆ ไม่มี
สภาพบังคับที่ชัดเจนแก่ประเทศสมาชิ กและพิธีสารอาเซียนที่ก าหนดกลไกการระงับข้อพิพาทด้าน
เศรษฐกิจไว้โดยเฉพาะอย่าง “พิธีสารว่าด้วยกลไกระงับข้อพิพาทของอาเซียน  (ASEAN Protocol on 
Enhanced Dispute Settlement Mechanism – EDSM )” ซึ่งใช้กลไกการระงับข้อพิพาทของ
องค์การการค้าโลก (WTO) เป็นต้นแบบนั้น ตราบจนกระทั่งบัดนี้ก็ยังไม่เคยมีประเทศสมาชิกคู่พิพาท
ใดเลือกใช้กระบวนการระงับข้อพิพาทตามพิธีสารฯ ดังกล่าวเลย ผู้วิจัยจึงสนใจที่จะท าการ ศึกษา
แนวคิดและหลักการในการก าหนดวิธีระงับข้อพิพาทกรณีละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศสมาชิก 
รวมทั้งผลในทางกฎหมายต่อประเทศสมาชิกภาย ใต้กฎบัตรอาเซียนและพิธีสารอ่ืนๆ ที่เกี่ยวข้อง 
ประกอบกับการศึกษากลไกในการระงับข้อพิพาทรูปแบบต่างๆ ตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศ
เพื่อวิเคราะห์ว่ามีความสอดคล้องเหมาะสมกับพันธกรณีทางการค้าและการลงทุนระหว่างประเทศ
สมาชิกภายใต้กฎบัตรอาเซียน ทั้งในระดับทวิภาคีและในระ ดับพหุภาคีหรือไม่ อย่างไร และเพ่ือมุ่ง
แสวงหามาตรการบังคับใช้กฎหมายที่มีประสิทธิภาพในการระงับข้อพิพาทระหว่างประเทศสมาชิก
ต่อไป 
 ในการศึกษาวิจัยนี้ ได้ศึกษาปฏิญญาเซบูว่าด้วยการเร่งรัดการจัดตั้งประชาคมเศรษฐกิจ
อาเซียนภายในปี 2558 ปฏิญญาว่าด้วยแผนงานการจัดตั้งปร ะชาคมเศรษฐกิจอาเซียน (AEC 
Blueprint) กฎบัตรสมาคมแห่งประชาชาติเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ (ASEAN Charter) หมวดที่ 8 
เรื่อง การระงับข้อพิพาท (Settlement of Disputes) และพิธีสารอาเซียนที่เกี่ยวข้อง อันได้แก่ สนธิ 
สัญญาไมตรีและความร่วมมือแห่งเอเชียตะวันออกเฉียงใต้  (Treaty of Amity and Cooperation in 
Southeast Asia - TAC) พิธีสารว่าด้วยกลไกระงับข้อพิพาทของอาเซียน  (ASEAN Protocol on 
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Enhanced Dispute Settlement Mechanism - EDSM ) พิธีสารของกฎบัตรอาเซียนว่าด้วยกลไก
การระงับข้อพิพาท (Protocol to the ASEAN Charter on Disputes Settlement Mechanism - 
DSMP) ความตกลงว่าด้วยการลงทุนอาเซียน (ASEAN Comprehensive Investment Agreement 
- ACIA) ความตกลงการค้าสินค้าของอาเซียน (ASEAN Trade in Goods Agreement - ATIGA) 
กรอบความตกลงว่าด้วยบริการของอาเซียน (ASEAN Framework Agreement on Services - 
AFAS) และความตกลงการใช้อัตราภาษีพิเศษที่เท่าเทียมกันส าหรับเขตการค้าเสรีอาเซียน 
(Common Effective Preferential Tariff  Scheme - CEPT) นอกจากนี้ ผู้วิจัยได้ท าการสัมภาษณ์
ผู้ที่มีความรู้ความเช่ียวชาญเกี่ยวกับการระงับข้อพิพาทด้านการค้าและการลงทุนระหว่างป ระเทศ ทั้ง
ในทางทฤษฎีและในทางปฏิบัติเพื่อเป็นข้อมูลอีกชั้นหนึ่งในการสนับสนุนข้อมูลจากการศึกษาค้นคว้า
เอกสารพ้ืนฐาน เอกสารทางการ บทความ และต าราต่างๆ ในทางกฎหมาย ทั้งภาษาไทยและ
ภาษาอังกฤษที่เกี่ยวข้องกับการระงับข้อพิพาททางการค้าและการลงทุนระหว่างประเทศ รวมถึง
องค์การระหว่างประเทศที่มีบทบาทส าคัญต่อเศรษฐกิจโลกอันได้แก่ อนุสัญญานิวยอร์กว่าด้วยการ
ยอมรับและการบังคับใช้ค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการต่างประเทศ  (Convention on the 
Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards 1958) ความเข้าใจว่าด้วย
กฎเกณฑ์และกระบวนการระงับข้อพิพาทขององค์การการค้าโลก  (WTO Understanding on Rules 
and Procedures Governing the Settlement of Dispute) และกฎบัตรสหประชาชาติ (Charter 
of the United Nations) 
 จากการศึกษาและวิเคราะห์กลไกการระงับข้อพิพาทภายใต้บทบัญญัติดังกล่าวข้างต้น ผู้วิจัย
พบว่ากล ไกการระงับข้อพิพาทด้านการค้าและการลงทุนขององค์การระหว่างประเทศที่ได้รับการ
ยอมรับจากนานาชาติว่ามีประสิทธิภาพมากที่สุดอย่างองค์การการค้าโลก (World Trade Organiza-
tion: WTO) ที่ประเทศสมาชิกอาเซียนต่างก็เข้าร่วมเป็นภาคีนั้น น่าจะเป็นกลไกการระงับข้อพิพาทที่
เหมาะสมมากที่สุดในการจัดต้ังกลไกระงับข้อพิพาทของประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน และอาเซียนควร
ส่งเสริมการให้อิสระแก่ประเทศสมาชิกคู่พิพาทในการเลือกใช้การระงับข้อพิพาททางเลือก 
(Alternative Dispute Resolution: ADR) อาทิเช่น การอนุญาโตตุลาการ (Arbitration) อันถือเป็น
ส่วนหนึง่ของกลไกการระงับข้อพิพาทของอาเซียนในปัจจุบัน อันจะช่วยส่งเสริมให้นโยบายทางเศรษฐ 
กิจและกลไกระงับข้อพิพาทของประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนสามารถด าเนินไปได้อย่างราบรื่นและมีผล
บังคับใช้ได้อย่างสมบูรณ์ และน าไปสู่การปรับปรุง แก้ไข เพิ่มเติมบทบัญญัติดังกล่าวให้มีความสมบูรณ์
และมีประสิทธิภาพเพียงพอที่จะรองรับการยุติข้อพิพาทด้านการค้าและการลงทุนที่เกิดขึ้นภายหลัง
การเข้าสู่ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนได้ตามหลักการระงับข้อพิพาทที่เป็นสากล นอกจากนี้ ยังเป็น
การเพ่ิมความเช่ือมั่นให้แก่นักลงทุนชาวต่างชาติว่าประเทศสมาชิกจะปฏิบัติตามพันธ กรณีอย่าง
เคร่งครัด ไม่ยึดมั่นในหลักการระงับข้อพิพาทแบบวิถีอาเซียน (ASEAN Way) ซึ่งน าไปสู่บทสรุปและ
ข้อเสนอแนะของผู้วิจัยเพื่อเป็นแนวทางในการวางแผนนโยบายรัฐและมุ่งพัฒนากฎหมายภายในของ
ประเทศสมาชิกให้เป็นรูปธรรมมากขึ้น เพื่อให้สอดคล้องและเหมาะสมกับเจตนารมณ์ของก ารจัดต้ัง
ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนต่อไป 
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ABSTRACT 
 
Title of Thesis Dispute Settlement Mechanism in ASEAN Economic  
   Community: A Case Study of the Violations on Trade and  
   Investment Agreement 
Author   Miss Phuttachat  Boonklom 
Degree   Master of Laws 
Year   2014 
 

 
 The Association of Southeast Asia Nations (ASEAN) planned the establishment 
of the ASEAN Economic Community (AEC) in 2015. Even though, the current ASEAN 
Economic Dispute Settlement Mechanism does not cover the problems from the 
Violations on Trade and Investment Agreement and this complication may increase 
after the establishment of the AEC. However, the ASEAN Charter mentioned the 
regulations of dispute settlement in chapter 8 though in an indeterminate way, also 
the enforcement is not having clarity and strictly applied to the Member States. In 
addition, the ASEAN Protocol on Enhanced Dispute Settlement Mechanism (EDSM), 
which using WTO Understanding on Rules and Procedures Governing the Settlement 
of Dispute as a model, has never been used with any Member States. So, the 
researcher has studied the idea and principal of the Dispute Settlement Mechanism 
in the case of the Violations on Trade and Investment Agreement including the law 
enforcement to all Member States under the ASEAN Charter and other ASEAN 
Protocols. Furthermore, the researcher has studied the different dispute settlement 
mechanism under International Law in order to analyze the Trade and Investment 
Agreement among the Member States under the ASEAN Charter, both in bilateral and 
multilateral system, whether it is appropriate or not. So, it is necessary to seek the 
effective measure for the law enforcement that successfully ends the disputes 
between the ASEAN Member States. 
 In this study, the researcher aims to study Cebu Declaration on the 
Acceleration of the Establishment of an ASEAN Community by 2015, Declaration on 
the ASEANE Economic Community Blueprint (AEC Blueprint), ASEAN Charter, and 
related ASEAN Protocols namely, Treaty of Amity and Cooperation in Southeast Asia 
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(TAC), Protocol on Enhanced Dispute Settlement Mechanism (EDSM), Protocol to the 
ASEAN Charter on Disputes Settlement Mechanism (DSMP), ASEAN Comprehensive 
Investment Agreement (ACIA), ASEAN Trade in Goods Agreement (ATIGA), ASEAN 
Framework Agreement on Services (AFAS), and Common Effective Preferential Tariff 
Scheme (CEPT). Moreover, the researcher has done interview the International 
Dispute Settlement on Trade and Investment experts in order to gather information 
relevant to the research topic. As a result, the above information will support the 
basic legal documents, official documents, articles and books in both Thai and 
English about the International Dispute Settlement on Trade and Investment 
including any International Organization that have important role to World Economic 
such as, the Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral 
Awards 1958, WTO Understanding on Rules and Procedures Governing the 
Settlement of Dispute (DSU), and the Charter of the United Nations. 
 With regard to the Dispute Settlement Mechanism under the aforesaid laws 
and conventions, the researcher found that the Dispute Settlement Mechanism on 
Trade and Investment of an effective International Organization “WTO”, which all 
countries are also members, would be the most appropriate Dispute Settlement 
Mechanism to set up the AEC’s Dispute Settlement Mechanism. Furthermore, ASEAN 
should provide an opportunity for both parties to use Alternative Dispute Resolution 
(ADR) namely, Arbitration, that is a part of the current ASEAN Dispute Settlement 
Mechanism and support the Member States’ Economic Policy and the AEC’s Dispute 
Settlement Mechanism generating smoothly and effectively. In order to improve, 
adjust and adjunct these laws plentifully enough to solve the Trade and Investment 
disputes after the establishment of AEC according to the International Dispute 
Settlement is an objective of the researcher. Furthermore, these improvements will 
increases foreign investor’s confidence that member state will strictly conform to 
obligations and avoid using the existing dispute resolution mechanism “ASEAN Way”. 
All the said issues have led to the conclusions and recommendations of the 
researcher as a guide to properly plan the Member States’ Policy and develop the 
Member States’ domestic law.  Additionally, this guide will set up a concrete and 
systematic way to conform to the purpose of the establishment of the AEC. 

 

 

 



7 

 

 
กิตติกรรมประกาศ 

 
 ในการจัดท าวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ ผู้เขียนขอกราบขอบพระคุณ ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร .วริยา 
ล้ าเลิศ ที่กรุณารับเป็นที่ปรึกษาวิทยานิพนธ์ และได้สละเวลาให้ค าปรึกษาแนะน า ตลอดจนให้ความ
อนุเคราะห์แนวทางในการรวบรวมค้นคว้าข้อมูลต่าง ๆ แก่ผู้เขียน ท าให้วิทยานิพนธ์ฉบับนี้สามารถ
ส าเร็จลุล่วงไปได้ด้วยด ี
 ผู้เขียนขอขอบพระคุณ รองศาสตราจารย์ ดร.สราวุธ ปิติยาศักดิ์ และผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.
วราภรณ์ วนาพิทักษ์ ที่กรุณารับเป็นกรรมการวิทยานิพนธ์ ให้ค าแนะน าอันเป็นประโยชน์ต่อการแก้ไข
ปรับปรุงวิทยานิพนธ์ให้สมบูรณ์ ยิ่งขึ้น และให้ก าลังใจแก่ผู้เขียนในการท าวิทยานิพนธ์จนส าเร็จลุล่วง
ไปได้ด้วยด ี
 ขอขอบพระคุณ ท่านสรวิศ ลิมปรังษี และ ดร .ธเนศ สุจารีกุล เป็นอย่างสูงที่กรุณาให้ข้อมูล
อันมีประโยชน์ต่อวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ และได้กรุณาสละเวลาให้ผู้เขียนได้สัมภาษณ์ จนวิทยานิพนธ์
ฉบับนี้ส าเร็จลุล่วงและมีความสมบูรณ์มากยิ่งขึ้น 
 ขอขอบคุณ คุณณัฏฐิดา สุภาพงษ์ และคุณณัฐวุฒิ ชัยสายัณห์ ที่ช่วยเหลือด้านข้อมูลในการ
จัดท าวิทยานิพนธ์ฉบับนี้และให้ก าลังใจแก่ผู้เขียนตลอดมา 
 ขอขอบคุณ เพ่ือนๆ พี่ๆ  น้องๆ ตลอดจนเพื่อนร่วมงานที่คอยช่วยเหลือผู้เขียนเสมอมา และ
ขอขอบพระคุณบิดา มารดา และสมาชิกทุกคนในครอบครัวของผู้เขียนที่ให้ก าลังใจและห่วงใยผู้เขียน
มาโดยตลอด 
 ท้ายนี้ ผู้เขียนขอน้อมอทุิศคุณค่าทางวิชาการในวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ ให้แก่บูรพาจารย์ทั้งหลาย
และสถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร์ ที่ได้ประสิทธิ์ประสาทวิชาความรู้อันเป็นประโยชน์อย่างยิ่ง
ส าหรับชีวิตของผู้เขียนตลอดระยะเวลาที่ได้ศึกษาในสถาบันอันทรงเกียรติแห่งนี ้
 

พุทธชาติ บุญกล่อม 
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บทที่ 1 

 
บทน า 

 
1.1  ความเป็นมาและความส าคัญของปัญหา 
 
 อาเซียน หรือ สมาคมประชาชาติแห่งเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ (Association of Southeast 
Asian Nations – ASEAN) เกิดขึ้นเมื่อปี 2510 ในยุคแห่งการเผชิญหน้าทางการเมืองในเอเชียตะวัน 
ออกเฉียงใต้บนความแตกต่างทางเชื้อชาติ ศาสนา วัฒนธรรม และประวัติศาสตร์ และมีนโยบายแข่ง 
ขันในการผลิต การส่งออก การตลาด การหาแหล่งทุนและเทคโนโลยี ท าให้การเจริญเติบโตของ
องค์กรเป็นไปอย่างช้าๆ ปฏิญญาอาเซียน (ASEAN Declaration of 1967) หรือปฏิญญากรุงเทพฯ 
(Bangkok Declaration) ซึ่งเป็นปฏิญญาในการก่อต้ังอาเซียน ได้ระบุวัตถุประสงค์ของการรวมตัวกัน 
คือ เพื่อเร่งรัดความเจริญก้าวหน้าทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม ในภูมิภาคโดยอาศัยความ
ร่วมมือระหว่างกันส่งเสริมพื้นฐานและเสถียรภาพในภูมิภาค  โดยยึดหลักยุติธรรมและกฎเกณฑ์ของ 
กฎบัตรสหประชาชาติส่งเสริมความร่วมมือ และความช่วยเหลือซึ่งกันและกันในด้านต่างๆ  ได้แก่
เศรษฐกิจ สังคม วัฒนธรรม วิชาการ วิทยาศาสตร์ และการบริหารช่วยเหลือซึ่งกันและกันในรูปของ
การฝึกอบรม วิจัย ในด้านการศึกษาวิชาชีพ เทคนิค และการบริหารร่ วมมือกันอย่างมีประสิทธิภาพ
มากขึ้นในด้านเกษตรกรรม อุตสาหกรรม การขยายการค้า การศึกษา ปัญหาการค้าโภคภัณฑ์ 
ระหว่างประเทศ การปรับปรุงสิ่งอ านวยความสะดวก การขนส่งและคมนาคม และการยกระดับมาตร 
ฐานการครองชีพของประชาชนส่งเสริมการศึกษาของเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ มุ่งรักษ าความร่วม มือ
ที่ใกล้ชิดและเป็นประโยชน์กับองค์การระหว่างประเทศและภูมิภาคที่มีวัตถุประสงค์คล้ายคลึงกัน 
รวมทั้งหาแนวทางความร่วมมืออย่างใกล้ชิดระหว่างกันมากขึ้น 
 ผลจากกระแสการรวมกลุ่มทางเศรษฐกิจในภูมิภาคต่างๆ รวมถึงบทบาทและศักยภาพของจีน
และอินเดียในภูมิภาคที่เพิม่ขึ้น ท าให้ผู้น าอาเซียนตระหนักถึงความจ าเป็นในการสร้างความเข้มแข็งใน
การรวมกลุ่มของอาเซียน ในปี 2546 จึงได้ประกาศเจตนารมณ์ให้มีการจัดต้ังประชาคมอาเซียน 
ภายในปี 2563 (ค.ศ. 2020) โดยมีวิสัยทัศน์ว่า “อาเซียนปี 2020 เป็นหุ้นส่วนร่วมกันในการพัฒนา
อย่างมีพลวัตร (ASEAN 2020: Partnership in Dynamic Development) ต่อมาในปี 2550 ผู้น า
อาเซียนได้ลงนามในปฏิญญาเซบูว่าด้วยการเร่งรัดการจัดต้ังประชาคมอาเซียนภายในปี 2558 (Cebu 
Declaration on the Acceleration of the Establishment of an ASEAN Community by 
2015) โดยเห็นชอบให้เร่งรัดเปูาหมายการจัดตั้งประชาคมอาเซียนให้เร็วขึ้นอีก  5 จากเดิมที่ก าหนดไว้
ในปี 2563 (ค.ศ. 2020) ซึ่งตามปฏิญญาบาหลี ประชาคมอาเซียนประกอบด้วย 3 เสาหลัก คือ 
ประชาคมการเมืองและความมั่นคง  (ASEAN Security Community) ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน 
(ASEAN Economic Community)  และประชาคมสังคมและวัฒนธรรมอาเซียน  (ASEAN Socio-
Cultural Community) อันมีเจตนารมณ์ที่สอดคล้องกับวิสัยทัศน์อาเซียน 
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 (ASEAN Economic Community) และประชาคมสังคมและวัฒนธรรมอาเซียน (ASEAN 
Socio-Cultural Community) อันมีเจตนารมณ์ที่สอดคล้องกับวิสัยทัศน์อาเซียน 
 นอกจากนี้ อาเซียนได้จัดท ากฎบัตรอาเซียน (ASEAN Charter) ซึ่งเป็นเสมือนธรรมนูญของ
อาเซียน ที่จะเปลี่ยนสถานะของอาเซียนจากการรวมตัวในรูปแบบสมาคม เป็นองค์กรระหว่างประเทศ 
(International Organization) ที่มีฐานะทางกฎหมาย โดยกฎบัตรอาเซียนนี้มีผลบังคับใช้แล้ว ตั้งแ ต่
วันที่ 15 ธันวาคม 2551 เพื่อเป็นการวางรากฐานที่มั่นคงในการเป็นประชาคมอาเซียน  (ASEAN 
Community) 
 ต่อมา อาเซียนเห็นถึงความจ าเป็นในการเร่งรัดการรวมกลุ่มทางเศรษฐกิจในเชิงลึกยิ่งขึ้น ผู้ 
น าอาเซียนจึงเห็นชอบให้มีการจัดตั้งประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน (ASEAN Economic Community: 
AEC) ภายในปี 2558 (ค.ศ. 2015) โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือการเป็นตลาดและฐานการผลิตที่มีเสถียร 
ภาพ การเป็นภูมิภาคที่มีความสามารถในการแข่งขันสูง เป็นภูมิภาคที่มีการพัฒนาอย่างเท่าเทียม และ
เป็นภูมิภาคที่มีการบูรณาการเข้ากับเศรษฐกิจโลก ดังปรากฏในแผนพิมพ์เ ขียวก่อตั้งประชาคม
เศรษฐกิจอาเซียน (AEC Blueprint) ซึ่งมีหลักองค์ประกอบที่ส าคัญ 4 เรื่อง ดังนี้1 
  1)  การเป็นตลาดเดียวและฐานการผลิตร่วม   เพื่อให้มีการเคลื่อนย้ายสินค้าบริการ 
การลงทุน และแรงงานมีฝีมือย่างเสรีและการเคลื่อนย้ายเงินทุนอย่างเสรีมากขึ้น 
  2)  การสร้างขีดความสามารถในการแข่งขันทางเศรษฐกิจของอาเซียน กล่าวคือ 
การสร้างความสามารถในด้านต่างๆ เช่น นโยบายการแข่งขัน สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา นโยบาย
ภาษี เป็นต้น 
  3)  การพัฒนาเศรษฐกิจอย่างเสมอภาคอันเป็นการรวมกลุ่มทางเศรษฐกิจของ
ประเทศสมาชิกและลดช่องว่างของระดั บการพัฒนาระหว่างสมาชิกเก่าและสมาชิกใหม่ เช่น การ
สนับสนุนการพัฒนา SMEs เป็นต้น 
  4)  การบูรณาการเข้ากับเศรษฐกิจโลก กล่าวคือ เป็นการร่วมกลุ่มเข้ากับประชาคม
โลกโดยเน้นการปรับประสานนโยบายเศรษฐกิจของอาเซียนกับประเทศภายนอกภูมิภาค เช่นการ
จัดท าเขตการค้าเสรี และการสร้างเครือข่ายในด้านการผลิตหรือจ าหน่าย เป็นต้น 
 แต่จากการศึกษารายละเอียดเนื้อหาของกฎบัตรอาเซียนพบว่า มีข้อบกพร่องอยู่หลาย
ประการ โดยเฉพาะในเรื่อง การเคลื่อนย้ายสินค้าและบริการ เงินลงทุน และแรงงานมีฝีมือได้อย่างเสรี
มากขึ้น อาจส่งผลกระทบต่อขีดจ ากัดความสามารถใน การแข่งขันทางเศรษฐกิจระหว่างประเทศ
สมาชิก และก่อให้เกิดปัญหาด้านการพัฒนาทางเศรษฐกิจที่ไม่เท่าเทียมกัน แต่ประเด็นหน่ึงที่น่าสนใจ 
คือ การระงับข้อพิพาทที่เกิดขึ้นจากการละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศสมาชิกภายหลังการจัดตั้ง
ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนในปี 2558 อันเป็นวัตถุประสงค์หลักในการจัดท าวิทยานิพนธ์เล่มนี้ 
 เนื่องจากมาตรการในการลงโทษและเยียวยาความเสียหายกรณีประเทศสมาชิกละเมิด
พันธกรณีของประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน ยังไม่ได้รับการบัญญัติไว้อย่างชัดเจนในกฎบัตรอาเซียน 
เป็นคนกลางในการประนีประนอม หรือการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทตามแบบ การระงับข้อพิพาทระดับ
สากล ซึ่งเลขาธิการอาเซียนเป็นผู้มีอ านาจหน้าที่และความรับผิดชอบในการสอดส่องดูแลการปฏิบัติ

                                                            
1 สภาอุตสาหกรรมแห่งประเทศไทย, ส านักงานส่งเสริมวิสาหกิจขนาดกลางและขนาดย่อม, 
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ตามผลการวินิจฉัย ข้อเสนอแนะ หรือข้อตัดสินใจ แล้วแต่กรณี หากมีข้อพิพาทที่มิอาจระงับได้เกิดขึ้น 
ให้เสนอข้อพิพาทนั้น ไปยังที่ประชุมสุดยอดอาเซียน เพื่อ ตัดสิน ซึ่งอาจก่อให้เกิดปัญหาในทางปฏิบัติ
เกี่ยวกับการเลือกใช้มาตรการที่เหมาะสมกับประเทศสมาชิกผู้ละเมิดพันธกรณี รวมทั้งวิธีการเยียวยา
แก้ไขความเสียหายที่เหมาะสมกับประเทศสมาชิกผู้ต้องเสียหายจากการละเมิดพันธกรณีด้วย 
เนื่องจากกฎบัตรอาเซียนมิได้บัญญัติถึงการจัดต้ั งองค์กรระงับข้อพิพาทขึ้นเพ่ือวินิจฉัยตัดสินข้อพิพาท
ระหว่างประเทศสมาชิกโดยเฉพาะ ท าให้ประเทศสมาชิกคู่กรณีเกิดความไม่มั่นใจในกระบวนการระงับ
ข้อพิพาทของอาเซียนว่าจะสามารถแก้ปัญหาได้อย่างโปร่งใสและเป็นธรรมตามหลักสากลได้หรือไม่ 
ส่งผลให้ประเทศสมาชิกอาเซียนซึ่งส่วนใหญ่เป็นประเทศก าลังพัฒนาเลือกที่จะกลับไปใช้วิธีการเจรจา
แบบทวิภาคี (Bilateral) แทนการเจรจาแบบพหุภาคี (Multilateral) เพื่อปกปูองผลประโยชน์ด้าน
การค้าและการลงทุน รวมถึงพันธกรณีของตนในการด าเนินการให้ประเทศสมาชิกที่ละเมิดพันธกรณี
ต้องเพิกถอนการปฏิบัติที่ไม่สอดคล้องกับพันธกรณีตามกฎบัตรอาเซียน 
 ความไม่ชัดเจนในการก าหนดกลไกระงับข้อพิพาทของกฎบัตรอาเซียนดังกล่าว ท าให้เกิด
ค าถามตามมามากมายว่า กฎบัตรอาเซียนจะเสริมสร้างกลไกการติดตามความตกลงต่างๆ ให้มีผลเป็น
รูปธรรมได้อย่างไรจะเห็นได้ว่า กฎบัตรอาเซียนได้สร้างกลไกการตรวจสอบและติดตามการด าเนินการ
ตามความตกลงต่างๆ ของประเทศสมาชิกในหลากหลายรูปแบบ อาทิเช่น ให้อ านาจเลขาธิการ
อาเซียนดูแลการปฏิบัติตามพันธกรณีซึ่งหากการปฏิบัติหรือไม่ปฏิบัติตามข้อตกลงต่างๆ ท าให้เกิดข้อ
พิพาทระหว่างประเทศสมาชิกสามารถใช้กลไกและขั้นตอนการระงับข้อพิพาททั้งที่ มีอยู่แล้วและที่จะ
ตั้งขึ้นใหม่เพื่อแก้ไขข้อพิพาทที่เกิดขึ้นโดยสันติวิธีและหากมีการละเมิดพันธกรณีในกฎบัตรอาเซียน
อย่างร้ายแรง ผู้น าอาเซียนสามารถก าหนดมาตรการใดๆ ที่เหมาะสมว่าจะด าเนิน การอย่างไรต่อรัฐผู้
ละเมิดพันธกรณี ซึ่งในทางปฏิบัติอาจไม่มีประสิทธิภาพเท่าที่ ควรเนื่องจากการที่อาเซียนให้สิทธิแก่
ประเทศสมาชิกในการแต่งต้ังอนุญาโตตุลาการ (Arbitration) ขึ้นเพื่อวินิจฉัยตัด สินข้อพิพาทก็จ ากัด
เฉพาะแต่ในประเด็นเรื่องการตีความบทบัญญัติกฎบัตรอาเซียน และตราสารอาเซียนอื่นๆ เท่านั้น 
มิได้หมายรวมถึงประเด็นข้อพิพาทกรณีละเมิดพั นธกรณีด้านการค้าและการลงทุนระหว่างประเทศ
สมาชิก อีกทั้ง การเปิดกว้างให้สิทธิแก่ประเทศสมาชิกในการเลือกใช้วิธีการระงับข้อพิพาทอย่างสันติ
ตามกฎบัตรสหประชาชาติ หรือตราสารกฎหมายระหว่างประเทศอื่นๆ ที่ประเทศสมาชิกคู่พิพาทเป็น
ภาคีในกรณีนอกเหนือจากที่กฎบัตรอาเซียนระ บุไว้ อาจสร้างความสลับซับซ้อนในการเลือกใช้
กระบวนการระงับข้อพิพาทตามกฎหมายระหว่างประเทศ และอาจก่อให้เกิดความได้เปรียบ
เสียเปรียบกันระหว่างประเทศสมาชิกที่มีอ านาจต่อรองทางเศรษฐกิจที่แตกต่างกัน อีกทั้ง ยังเป็นการ
เพิ่มภาระค่าใช้จ่ายอันไม่จ าเป็นให้แก่ประเทศสมาชิก คู่พิพาทในการเข้าสู่ขั้นตอนการระงับข้อพิพาท
อันเกิดจากการละเมิดพันธกรณีด้านการค้าและการลงทุนในระดับภูมิภาคซึ่งสามารถเจรจายุติข้อ
พิพาทกันได้ง่ายกว่าในระดับนานาชาติด้วย 
 แม้ว่าในขณะนี้ ประเทศสมาชิกอาเซียนจะได้ร่วมกันจัดท าพิธีสารว่าด้วยกลไกระงับข้อพิพาท
ด้านเศรษฐกิจของอาเซียน (ASEAN Protocol on Enhanced ASEAN Dispute Settlement 
Mechanism-EDSM)2 อันเป็นสนธิสัญญาที่ก าหนดกลไกการระงับข้อพิพาททางเศรษฐกิจโดยเฉพาะ

                                                            
2 ต่อไปในวิทยานิพนธ์ผู้เขียนจะใช้ค าว่า “พิธีสาร EDSM” แทน 
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ภายใต้กฎบัตรอาเซียน โดยจัดท าขึ้นในปี พ .ศ. 2547 (ค.ศ. 2004) เพื่อทดแทนพิธีสารว่าด้วยการ
ระงับข้อพิพาท ฉบับปี พ.ศ. 2539 (ค.ศ. 1996) ซึ่งมีการปรับปรุงกลไกการระงับข้อพิพาทด้าน
เศรษฐกิจที่ส าคัญคือ การจัดต้ังคณะพิจารณา (Panels) และองค์กรอุทธรณ์ (Appellate Body) ให้
สอดคล้องกับกระบวนการระงับข้อพิพาทภายใต้องค์การการค้าโลก (WTO)3 กล่าวคือ พิธีสารฉบับน้ี
สนับสนุนให้ประเทศสมาชิกหาหนทางระงับข้อพิพาทระหว่างกัน โดยวิธีปรึกษาหารือ การใช้คนกลาง
ที่น่าเช่ือถือ การประนีประนอม และการไกล่เกลี่ย ก่อนจะเลือกใช้วิธีการระงับข้อพิพาทอย่างเป็น
ทางการของคณะพิจารณาและองค์กรอุทธรณ์ ซึ่งเป็นจุดเด่นของการผสมผสานกันระหว่างการเจรจา
ทางการทูตกับการระงับข้อพิพาทโดยกฎหมาย (Diplomacy VS Adjudication) ตามความเข้า ใจว่า
ด้วยกฎเกณฑ์และกระบวนการระงับข้อพิพาทขององค์การการค้าโลก (WTO Understanding on 
Rules and Procedures Governing the Settlement of Dispute) และเมื่อคณะพิจารณาหรือ
องค์กรอุทธรณ์มีค าตัดสินและข้อเสนอแ นะออกมาแล้ว จะมีผลผูกพันประเทศสมาชิกให้ต้องปฏิบัติ
ตามค าตัดสินและข้อเสนอแนะนั้น หากไม่ปฏิบัติตาม ประเทศสมาชิกฝุายที่เสียหายอาจขอให้มีการ
ชดใช้ค่าเสียหายหรือขอระงับการให้สิทธิพิเศษทางการค้ากับรัฐคู่กรณีของตนได้ โดยมีการก าหนด
ระยะ เวลาที่แน่นอนในแต่ละขั้นตอนเพือ่ปูองกันการเกิดความล่าช้ายืดเย้ือ ซึ่งส่งผลให้กลไกการระงับ
ข้อพิพาทดังกล่าวมีสภาพบังคับใช้ได้จริงและสามารถแก้ปัญหาข้อพิพาททางด้านเศรษฐกิจระหว่าง
ประเทศสมาชิกได้อย่างมีประสิทธิภาพ 4 แต่จะเห็นได้ว่านับต้ังแต่มีการเปิดตลาดเขตการค้าเสรี
อาเซียน (ASEAN Free Trade Area - AFTA) มาจนถึงปัจจุบันประเทศสมาชิกยังไม่เคยมีการฟูองคดี
พิพาทด้านการค้าและการลงทุนอย่างเป็นกิจจะลักษณะแต่อย่างใด ท าให้กลไกการระงับข้อพิพาทตาม
พิธีสาร EDSM นี้ยังไม่เคยได้ทดลองใช้ในการระงับข้อพิพาทด้านเศรษฐกิจอย่างจริงจัง ส่งผลให้
ประเทศสมาชิกอาจให้ความส า คัญและพิจารณาเลือกใช้กลไกการระงับข้อพิพาทของ WTO ที่ได้รับ
การยอมรับอย่างเป็นสากลและมีประสิทธิผลชัดเจนมากกว่ากลไกการระงับข้อพิพาทตามพิธีสารนี้ 
 อย่างไรก็ดี แม้ขอบเขตการบังคับใช้พิธีสาร EDSM นี้ จะครอบคลุมไปถึงความตกลงด้าน
ความร่วมมือทางเศรษฐกิจของอาเซียนที่จะมีขึ้นในอนาคต อาทิเช่น ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน แต่ก็
มีผลใช้เฉพาะการระงับข้อพิพาทรัฐกับรัฐในอาเซียนเท่านั้น ท าให้เอกชน ผู้ประกอบการ หรือนัก
ลงทุนถูกจ ากัดสิทธิโดยต้องด าเนินการต่างๆ ผ่านทางรัฐบาลของประเทศตน ไม่สามารถฟูองร้องหรือ
ขอให้คณะพิจารณาและองค์กรอุทธรณ์ มีค าตัดสินเกี่ยวกับข้อพิพาทด้านเศรษฐกิจได้โดยตรง ซึ่งอาจ
เกิดปัญหาความไม่เท่าเทียมและการเลือกปฏิบัติระหว่างรัฐและเอกชนในการเข้าสู่กระบวนการระงับ
ข้อพิพาทด้านเศรษฐกิจของอาเซียนได้ ประเด็นที่น่าสนใจก็คือ หากอาเซียนน าเอากลไกการระงับข้อ
พิพาทด้านการค้าและการลงทุน กรณีละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศสมาชิกขององค์การระหว่าง
ประเทศระดับสากลอย่างองค์การสหประชาชาติ (United Nations – UN) หรือองค์การระหว่าง
ประเทศทางเศรษฐกิจอย่าง WTO ภายใต้ความตกลงทั่วไปว่าด้วยภาษีศุลกากรและการค้า (General 

                                                            
3 ต่อไปในวิทยานิพนธ์ผู้เขียนจะใช้ค าว่า “WTO” แทน 
4 ส านักงานคณะกรรมการพัฒนาระบบราชการ (ก.พ.ร.), “กลไกระงับข้อพิพาทของอาเซียน 

และกฎส าหรับการเสนอเรื่องการไม่ปฏิบัติตามให้ที่ประชุมสุดยอดอาเซียนตัดสิน,” ใน เอกสารสรุป
รายงานการสัมมนา, วันที่ 24 มกราคม 2554, ณ โรงแรมมิราเคิลแกรนด,์ หน้า 2. 
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Agreement on Tariffs and Trade–GATT) มาปรับใช้ในการพัฒนากระบวนการระงับข้อพิพาทฯ
ของอาเซียนเพ่ือรองรับการเข้าสู่ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนในปี พ .ศ. 2558 (ค.ศ. 2015) จะช่วย
ส่งเสริมให้กลไกการระงับข้อพิพาทด้านการค้าและการลงทุนระหว่างประเทศสมาชิกมีความชัดเจน
เป็นรูปธรรมมากยิ่งขึ้นได้หรือไม่ และมีผลบังคับใ ช้ได้มากน้อยเพียงใด ตัวอย่างเช่น การจัดต้ังองค์กร
ระงับข้อพิพาท (Dispute Settlement Body)5 ขึ้นเป็นการเฉพาะท าหน้าที่แต่งตั้งคณะกรรมการ
วินิจฉัยข้อพิพาทหรือองค์กรอุทธรณ์เพ่ือวินิจฉัยตัดสินคดีพิพาททางด้านการค้าและการลงทุนระหว่าง
ประเทศสมาชิกภายใต้กฎบัตรอาเซียนเ ช่นเดียวกับกลไกการระงับข้อพิพาทของ WTO เป็นต้น ซึ่ง
หากกระบวนการดังกล่าวสามารถช่วยเสริมสร้างประสิทธิภาพของกลไกการระงับข้อพิพาทฯของ
อาเซียนเหตุใดอาเซียนจึงไม่ด าเนินการแก้ไข ปรับปรุง เพิ่มเติมเนื้อหาของกฎบัตรอาเซียน รวมถึงตรา
สารอื่นๆ ที่เกี่ยวข้องกับการระงับข้ อพิพาทด้านเศรษฐกิจระหว่างประเทศสมาชิกในการเจรจาด้าน
การค้าโดยเฉพาะในระดับพหุภาคีให้มีความสอดคล้องกับกระบวนการระงับข้อพิพาทขององค์การ
ระหว่างประเทศดังกล่าวข้างต้น 
 อีกเหตุผลหนึ่งที่ส าคัญในการแก้ไขปรับปรุงกลไกการระงับข้อพิพาทกรณีละเมิดพันธกรณี
ระหว่างประเทศสมาชิ กประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนก็คือการรวมกลุ่มความร่วมมือทางเศรษฐกิจของ
ประเทศในแถบภูมิภาคเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ที่ผ่านมา ยังไม่มีความมั่นคงเพียงพอในระดับ
นานาชาติ ดังเช่นในกรณีพิพาทเรื่องรถยนต์โปรตอน (Proton)6 ที่เกิดขึ้นระหว่างประเทศไทยและ
ประเทศมาเลเซียอันมีสาเหตุพื้นฐานมาจากความตกลงเขตการค้าเสรีอาเซียน (ASEAN Free Trade 
Area) ที่ก่อให้เกิดความได้เปรียบเสียเปรียบกันระหว่างประเทศสมาชิกอาเซียนจนน ามาซึ่งความ
ขัดแย้งด้านผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจและการละเมิดพันธกรณีตามความตกลงดังกล่าว ถือเป็นกรณี
พิพาทที่ทดสอบประสิทธิภาพของกระบวนการระงับข้อพิพาทของอาเซียนได้เป็นอย่างดี ซึ่งผู้เขียนจะ
กล่าวต่อไปในบทวิเคราะห์ภายหลัง และเมื่อได้ศึกษาถึงความเป็นมาของบรรดาข้อพิพาทที่เกิดขึ้น
ระหว่างประเทศสมาชิกอาเซียนในการด าเนินการตามความตกลงต่างๆ ที่ผ่านมาผู้เขียนเห็นว่า การ
จัดตั้งประชาคมเศรษฐกิจอ าเซียน จึงควรศึกษาหลักเกณฑ์และวิธีการระงับข้อพิพาทตามกฎหมาย
ระหว่างประเทศ และองค์การระหว่างประเทศ เพื่อน ามาวิเคราะห์และปรับใช้ในการก าหนดขั้นตอน
การระงับข้อพิพาทด้านการค้าและการลงทุนเป็นหลัก เพื่อให้สอดคล้องกับเจตนารมณ์ในการจัดตั้ง
ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนนี ้

ด้วยเหตุที่ว่า ประเด็นพิพาทด้านการค้าและการลงทุนระหว่างประเทศในปัจจุบันมีความ
ซับซ้อนมากขึ้นและถือเป็นเรื่องละเอียดอ่อนที่อาจส่งผลกระทบต่อความสัมพันธ์อันดีระหว่างประเทศ
ได้ ดังนั้น กลไกการระงับข้อพิพาทเกี่ยวกับการค้าและการลงทุนระหว่างประเทศสมาชิกประชาคม
เศรษฐกิ จอาเซียนจึงจ าเป็นต้องมีขั้นตอนและกระบวนการที่มีประสิทธิผลในทางปฏิบัติและมุ่ง

                                                            
5 ทัชชมัย ทองอุไร, แกตต์และองค์การการค้าโลก (WTO), พิมพ์ครั้งที่ 6 (กรุงเทพมหานคร: 

ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2554), หน้า 176-187. 
6 ภิญญดา ไรนิเกอร,์ การพัฒนาระบบระงับข้อพิพาทในอาเซียน: บทเรียนจากระบบระงับ

ข้อพิพาทในภูมิภาคอื่นๆ  (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหา  
วิทยาลัย, 2551), หน้า 272. 
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เสริมสร้างความสมานฉันท์ระหว่างประเทศสมาชิกมากกว่ามุ่งลงโทษเอาผิด หรือเรียกร้องค่าเสียหาย
จากประเทศที่ละเมิดพันธกรณีทางการค้าและการลงทุนภายใต้กฎบัตรอาเซียน เพื่อวางแนวทางใน
การแก้ไขและเยียวยาความเสียหายจากการละเมิดพันธกรณีดังกล่าวให้เหมาะสมมากที่สุด รวมถึงการ
จ ากัดขอบเขตการต้ังข้อสงวนของประเทศสมาชิกและมาตรการตอบโต้ทางการค้าและการลงทุนเพ่ือ
ลงโทษประเทศสมาชิกที่ละเมิดพันธกรณีให้มีความเป็นธรรมและโปร่งใสตามข้อตกลงร่วมกันระหว่าง
ประเทศสมาชิกภายใต้กฎบัตรอาเซียนนี ้

 
1.2  วัตถุประสงค์ของการศึกษา 
 
 1)  เพื่อศึกษาแนวคิดและหลักเกณฑ์ในการก าหนดวิธีระงับข้อพิพาทกรณีละเมิดพันธกรณี
ระหว่างประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน รวมทั้งผลในทางกฎหมายต่อประเทศสมาชิก
ภายใต้กฎบัตรอาเซียนและพิธีสารอาเซียนอื่นๆ ที่เกี่ยวข้อง 
 2)  เพื่อศึกษาแนวทางในการระงับข้อพิพาทและรวบรวมปัญหาในการบังคับใช้กฎหมายอัน
เกี่ยวข้องกับกลไกในการระงับข้อพิพาทรูปแบบต่างๆ ตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศ  
 3)  เพื่อศึกษาและวิเคราะห์วิธีการระงับข้อพิพาทกรณีละเมิดพันธกรณีทางการค้าและการ
ลงทุนระหว่างประเทศสมาชิกภาคีภายใต้กฎบัตรอาเซียน ทั้งในระดับทวิภาคีและในระดับพหุภาคี 
 4)  เพื่อน าไปสู่บทสรุปและข้อเสนอแนะในการวางแผนนโยบายรัฐและแก้ไขปรับปรุง
กฎหมายภายในของประเทศสมาชิกให้สอดคล้องและเหมาะสมกับเจตนารมณ์ของการจัดต้ังประชาคม
เศรษฐกิจอาเซียน และเพื่อมุ่งแสวงหามาตรก ารบังคับใช้กฎหมายที่มีประสิทธิภาพในการระงับข้อ
พิพาทระหว่างประเทศสมาชิก 
 
1.3  ขอบเขตของการศึกษา 
 
 งานวิจัยฉบับนี้มุ่งศึกษาแนวคิดและหลักการในการก าหนดวิธีระงับข้อพิพาทกรณีละเมิด
พันธกรณีระหว่างประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน รวมทั้งผลในทางกฎหมายต่อประเทศ
สมาชิกภายใต้กฎบัตรอาเซียน เนื่องจากกลไกการระงับข้อพิพาทกรณีประเทศสมาชิกละเมิดพันธกรณี
ของประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน ยังไม่ได้รับการบัญญัติไว้อย่างชัดเจนในกฎบัตรอาเซียน (ASEAN 
Charter) เพียงแต่ก าหนดวิธีการระงับข้อพิพาทโดยสันติวิธีไว้อย่างกว้างๆ ซึ่งอาจก่อให้เกิดปัญ หา
ในทางปฏิบัติเกี่ยวกับการเลือกใช้มาตรการลงโทษที่เหมาะสมกับประเทศสมาชิกผู้ละเมิดพันธกรณี 
รวมทั้งวิธีการเยียวยาแก้ไขความเสียหายที่เหมาะสมกับประเทศสมาชิกผู้ต้องเสียหายจากการละเมิด
พันธกรณีด้วย โดยศึกษาจากปฏิญญาเซบูว่าด้วยการเร่งรัดการจัดตั้งประชาคมเศรษฐกิจอาเ ซียน
ภายในปี 2558 ปฏิญญาว่าด้วยแผนงานการจัดตั้งประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน (AEC Blueprint) กฎ
บัตรสมาคมแห่งประชาชาติเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ (ASEAN Charter) หมวดที่ 8 เรื่อง การระงับข้อ
พิพาท (Settlement of Disputes) พิธีสารว่าด้วยกลไกระงับข้อพิพาทของอาเซียน  (ASEAN 
Protocol on Enhanced Dispute Settlement Mechanism – EDSM ) และอนุสัญญานิวยอร์ก
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ว่าด้วยการยอมรับและการบังคับใช้ค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการต่างประ เทศ (Convention on 
the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards 1958) เป็นหลัก 
 
1.4  สมมติฐานในการศึกษา 
 
 จากการศึกษากลไกการระงับข้อพิพาทกรณีประเทศสมาชิกละเมิดพันธกรณีขององค์การ
ระหว่างประเทศ พบว่ามีกระบวนการระงับข้อพิพาทด้านการค้าและการลงทุนที่ได้รับการยอมรับจาก
นานาชาติว่ามีประสิทธิภาพมากที่สุด จึงเกิดสมมติฐานขึ้นว่า หากมีการศึกษาแนวคิดและกลไกการ
ระงับข้อ พิพาทด้านการค้าและการลงทุนขององค์การระหว่างประเทศที่ส าคัญอย่างเช่น องค์การ
การค้าโลก (World Trade Organization: WTO) ที่ประเทศสมาชิกอาเซียนต่างก็เป็นภาคีสมาชิก 
เพื่อน ามาเป็นแนวทางในการปรับปรุงแก้ไขกลไกการระงับข้อพิพาทของประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน
ให้เป็นที่ยอมรั บในระดับสากล น่าจะเป็นวิธีที่เหมาะสมในการจัดต้ังกลไกระงับข้อพิพาทของ
ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน โดยเฉพาะในประเด็นเรื่องความจ าเป็นในการจัดตั้งองค์กรระงับข้อพิพาท 
(Dispute Settlement Body: DSB) ขึ้นเป็นการเฉพาะเพื่อวินิจฉัยตัดสินคดีพิพาทภายใต้กฎบัตร
อาเซียน หรืออา เซียนควรจะส่งเสริมการให้อิสระแก่สมาชิกคู่พิพาทที่จะเลือกใช้การระงับข้อพิพาท
ทางเลือก (Alternative Dispute Resolution: ADR) อาทิเช่น การอนุญาโตตุลาการ (Arbitration) 
อันถือเป็นส่วนหน่ึงของกลไกการระงับข้อพิพาทของอาเซียนในปัจจุบัน โดยวิเคราะห์ว่าวิธีการใดจะ
ช่วยส่งเสริมให้นโยบายทางเศรษฐกิจและกลไกระงับข้อพิพาทของประชา คมเศรษฐกิจอาเซียน
สามารถด าเนินไปได้อย่างราบรื่นและมีผลบังคับใช้ได้อย่างสมบูรณ์มากกว่ากัน 
 
1.5  วิธีการศึกษา 
 
 การศึกษาเรื่อง กลไกในการระงับข้อพิพาทของประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนฉบับน้ี มุ่งเน้น
ศึกษาเฉพาะกร ณีละเมิดพันธกรณีด้านการค้าและการลงทุนระหว่างประเทศสมาชิกภาคี เป็นการ
ศึกษาวิจัยเชิงคุณภาพ (Qualitative Research) มีวัตถุประสงค์เพ่ือศึกษากลไกในการระงับข้อพิพาท
ของประเทศสมาชิกตามกฎบัตรอาเซียน (ASEAN Charter) และพิธีสารอาเซียนอื่นๆ ที่เกี่ยวข้อง เป็น
งานวิจัยเ ชิงนิติศาสตร์ตามแบบสังคมวิทยากฎหมาย โดยศึกษาเฉพาะหลักเกณฑ์ทางกฎหมายที่
เกี่ยวกับการระงับข้อพิพาทตามหลักกฎหมายการค้าระหว่างประเทศ และการรวมกลุ่มทางเศรษฐกิจ
ในภูมิภาคอื่น  โดยน ามาเปรียบเทียบกับประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน  (ASEAN Economic 
Community: AEC ) ซึ่งใช้ข้อมูลเอกสารเป็นหลักผ่านวิธีวิเคราะห์พรรณนา (Descriptive Analysis)
จากการเก็บรวมรวบข้อมูลเชิงปฐมภูมิ อันได้แก่ ตัวบทกฎหมาย ข้อมูลที่ได้จากการสัมภาษณ์ และ
แบบสอบถาม รวมทั้งข้อมูลทุติยภูมิ เช่น รายงานการวิจัย วิทยานิพนธ์ บทความ บันทึก รายงานการ
ประชุมที่เกี่ยวข้อง ว ารสารทางวิชาการ รายงานจากสถาบันและหน่วยงานต่างๆ ตลอดจนข้อมูลที่ได้
จากอินเทอร์เน็ต  ประกอบกับอาศัยข้อเท็จจริงทางกฎหมายในสังคมไทยมาวิเคราะห์ปัญหา อุปสรรค 
ตลอดจนแนวทางแก้ไขปรับปรุงที่เหมาะสมกับสภาพเศรษฐกิจ สังคม และการเมืองของประเทศไทย
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เพื่อให้สอดคล้องกับวิสัย ทัศน์ของอาเซียนและเจตนารมณ์ของการจัดตั้งประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน
ในปี 2558 
 ส่วนที่ 1  ท าการวิจัยเอกสาร รวบรวมเอกสารกฎหมายต่างๆ เป็นส่วนส าคัญในงานวิจัยน้ี  
โดยด าเนินการศึกษาค้นคว้าเอกสาร ต าราวิชาการต่างๆ ในทางกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการระงับข้อ
พิพาททางการค้าระหว่างประเทศ รวมถึงองค์การระหว่างประเทศที่มีบทบาทส าคัญต่อเศรษฐกิจโลก 
 ส่วนที่ 2  เป็นการวิจัยโดยวิธีสัมภาษณ์บุคคลที่มีความรู้ความสามารถ ผู้เชี่ยวชาญเกี่ยวกับ
เรื่องการระงับข้อพิพาทด้านการค้าและการลงทุนระหว่างประเทศ ทั้งในทางทฤษฎีและในทางปฏิบัติ 
ซึ่งในส่วนนี้จะเป็นส่วนที่สนับสนุนส่วนที่ 1 
 การวิเคราะห์ข้อมูลส่วนที่ 1 จะวิเคราะห์และน าเสนอให้เห็นว่าวิธีการระงับข้อพิพาทในกรณี
ที่ประเทศสมาชิกละเมิดพันธกรณีตามความตกลงต่างๆ ของประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน เป็นอย่างไร 
มีขั้นตอนการด าเนินการอย่างไรบ้าง มีวัตถุประสงค์อย่างไร รว มทั้งอธิบายความสอดคล้องกับหลัก
สากลในการระงับข้อพิพาททางการค้าตามกฎหมายระหว่างประเทศ 
 ส าหรับข้อมูลในส่วนที่ 2 น้ัน เป็นความคิดเห็นจากการสัมภาษณ์ที่น ามาใช้เป็นข้อมูล
ประกอบการสนับสนุนข้อมูลในส่วนที่ 1 โดยจะท าการสัมภาษณ์ท่านสรวิศ ลิมปรังษี ผู้พิพากษาศาล
ชั้นต้นประจ าส านักประธานศาลฎีกา ส านักงานศาลยุติธรรมผู้มีความเชี่ยวชาญในเรื่องวิธีการระงับข้อ
พิพาททางธุรกิจและการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทในระบบอนุญาโตตุลาการเป็นพิเศษ และท่านดร .ธเนศ สุ
จารีกุล อาจารย์ประจ าคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยอัสสัมชัญ ผู้มีประสบการณ์ในการเจรจาระดับ
เวทีโลกและมีความเชี่ยวชาญด้านกฎหมายระหว่างประเทศเป็นอย่างมาก ทั้งน้ีเพื่อเป็นข้อมูลอีก
ชั้นหนึ่งในการสนับสนุนข้อมูลส่วนที่ 1 ให้ได้ผลการวิจัยที่ถูกต้องแม่นย ามากที่สุดเท่าที่จะท าได้ตาม
ขั้นตอนการวิจัย 
 
1.6  ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับจากการศึกษา 
 
 1)  ทราบถึงแนวคิ ดและหลักเกณฑ์ในการก าหนดวิธีระงับข้อพิพาทกรณีละเมิดพันธกรณี
ระหว่างประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน รวมทั้งผลในทางกฎหมายต่อประเทศสมาชิก
ภายใต้กฎบัตรอาเซียนและพิธีสารอาเซียนอื่นๆ ที่เกี่ยวข้อง 
 2)  ทราบถึงแนวทางในการระงับข้อพิพาทและประเด็นปัญหาในการบังคับใช้ กฎหมายอัน
เกี่ยวข้องกับการระงับข้อพิพาทรูปแบบต่างๆ ตามกฎหมายระหว่างประเทศ 
 3)  ทราบถึงวิธีการระงับข้อพิพาทและมาตรการคุ้มครองกรณีละเมิดพันธกรณีด้านการค้า
และการลงทุนระหว่างประเทศสมาชิกภายใต้กฎบัตรอาเซียน เพื่อมุ่งหากลไกการระงับข้อพิพาทด้าน
เศรษฐกิจที่เหมาะสมและมีประสิทธิภาพภายหลังการเข้าสู่ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน 
 4)  ทราบถึงแนวทางในการวางแผนนโยบายรัฐและแก้ไขปรับปรุงกฎหมายภายในของ
ประเทศสมาชิกให้สอดคล้องและเหมาะสมกับเจตนารมณ์ของการจัดตั้งประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน  

 

บทที่  2 
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ความเป็นมาและแนวคิดเกี่ยวกับการระงับข้อพิพาทของ 

ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน 
 

2.1  ความเป็นมาในการจัดตั้งประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน 

 
 นับต้ังแต่การจัดตั้งเขตการค้าเสรีอาเซียน (ASEAN Free Trade Areas - AFTA)7 เมื่อปี 
พ.ศ. 2535 (ค.ศ. 1992) อาเซียนได้มีพัฒนาการด้านการรวมกลุ่มทางเศรษฐกิจเรื่อยมา และพยายาม
ส่งเสริมผลักดันให้มีความร่วมมือครอบคลุมด้านอื่นๆ ด้วย เช่น การจัดท ากรอบความตกลงด้านการ 
ค้าบริการของอาเซียน (ASEAN Framework  Agreement on Services – AFAS) เมื่อปี พ.ศ. 
2538 (ค.ศ. 1995) และกรอบความตกลงว่าด้วยเขตการลงทุนอาเซียน (Framework  Agreement 
on the ASEAN Investment Area – AIA) เมื่อปี พ.ศ. 2541 (ค.ศ. 1998) นอกจากนี้ อาเซียนยังได้
จัดตั้งโครง การความร่วมมือด้านอุตสาหกรรมของอาเซียน (ASEAN Industrial Cooperation 
Scheme- AICO) เมื่อปี พ.ศ. 2539 (ค.ศ. 1996) เพื่อสนับสนุนการจัดสรรการใช้วัตถุดิบภายใน
ภูมิภาค และเพิ่มศักยภาพในการผลิตสินค้าอุตสาหกรรมอีกด้วย 
 ต่อมา ผู้น าอาเซียนได้เห็นชอบให้มีการรวมตัวไปสู่ประชาคมอาเซียน (ASEAN 
Community– AC) เมื่อปี พ.ศ. 2546 (ค.ศ. 2003) ซึ่งประกอบไปด้วย 3 เสาหลักคือ การเมืองความ
มั่นคง เศรษฐกิจ และสังคมและวัฒนธรรม ให้บรรลุตามความมุ่ง หวังของการประกาศปฏิญญาเซบูว่า
ด้วยการเร่งรัดการจัดตั้งประชาคมอาเซียน ซึ่งจากเดิมก าหนดไว้ในปี พ .ศ. 2563 (ค.ศ. 2020) เป็นปี 
พ.ศ. 2558 (ค.ศ. 2015)8 

ส าหรับประชาคมอาเซียนแรกที่ก าลังจะเกิดขึ้นในปี พ .ศ. 2558 (ค.ศ. 2015) นั้นก็คือ ประ 
ชาคมเศรษฐกิจอาเซียน (ASEAN Economic Community – AEC) ตามแผนงานการจัดตั้ง
ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน (AEC Blueprint)9 ซึ่งเป็นแผนงานบูรณาการการด าเนินงานด้าน
เศรษฐกิจต่างๆ เพื่อให้เห็นภาพรวมของการด าเนินงานตามแผนดังกล่าวอันน าไปสู่การเป็นประชาคม
เศรษฐกิจอาเซียนในปี พ.ศ. 2558 (ค.ศ. 2015) 

 

  
  
 2.1.1  แนวความคิดพื้นฐานในการจัดตั้งประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน 
                                                            

7 ต่อไปในวิทยานิพนธ์ผู้เขียนจะใช้ค าว่า “AFTA” แทน 
8 กรมอาเซียน, ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน (ASEAN Economic Community – AEC), ใน 

ASEAN Highlights 2011 (กรุงเทพมหานคร: กองอาเซียน3, 2555), หน้า 46. 
9 ต่อไปในวิทยานิพนธ์ผู้เขียนจะใช้ค าว่า “AEC Blueprint” แทน 
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 ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน หรือ AEC10 ถูกจัดตั้งขึ้นโดยมีจุดมุ่งหมายที่สอดคล้องกับ
หลักการใหญ่ของวิสัยทัศน์ทางด้านเศรษฐกิจภายใต้กฎบัตรอาเซียน (ASEAN Charter)ตามวิสัยทัศน์
อาเซียน (ASEAN Version 2020) อันได้แก่ การด าเนินการลดภาษีภายใต้  AFTA การจัดต้ังเขตการ
ลงทุนอาเซียนการเปิดเสรีบริ การในสาขาต่างๆ การก าหนดให้อาเซียนเป็นอู่ข้าวอู่น้ าที่ส าคัญแห่งหนึ่ง
ของโลก ตลอดจนการเสริมสร้างความเข้มแข็งในด้านต่างๆ เพื่อให้อาเซียนสามารถแข่งขันกับเขต
เศรษฐกิจอื่นๆ ของโลกได้ เช่น ปรับปรุงด้านการคมนาคมขนส่งให้เชื่อมโยงกัน พัฒนาทรัพยากร
มนุษย์ ให้ความช่วยเหลือและความร่วมมือ เพื่อลดช่องว่างความเลื่อมล้ าทางรายได้ของประเทศ
สมาชิก รวมทั้งสนับสนุนภาคเอกชนให้สามารถแข่งขันด้านการค้าและการลงทุนกับเอกชนของ
ประเทศในเขตเศรษฐกิจอื่นได ้
 
 2.1.2  วัตถุประสงค์ในการจัดตั้งประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน 
 ดังที่กล่าวมาข้างต้น อาเซียนได้ตั้งเปูาหมายการจัดตั้ง AEC ภายในปี พ.ศ. 2558 (ค.ศ.2015) 
โดยได้วางแผนเพื่อผลักดันการก้าวไปสู่ภูมิภาคที่เป็นตลาดและฐานการผลิตเดียว ซึ่งจะก่อให้เกิดการ
เคลื่อนย้ายทรัพยากรการผลิตระหว่า งประเทศสมาชิกได้อย่างเสรี โดยเฉพาะในด้านการเคลื่อนย้าย
สินค้านั้น อาเซียนจะด าเนินการลดภาษีศุลกากรและยกเลิกมาตรการกีดกันทางการค้าที่มิใช่ภาษี 
(Non-Tariff Barriers - NTBs) ให้หมดไป ส าหรับการค้าภาคบริการและการลงทุน อาเซียนได้จัดท า
ความตกลงยอมรับบริการวิชาชีพต่างๆ และสนับสนุนการลงทุนร่วมกันภายใต้ขั้นตอนที่มีความโปร่งใส 
 นอกจากนี้ อาเซียนยังมุ่งสร้างความสามารถในการแข่งขันภายในภูมิภาคและลดช่องว่างการ
พัฒนาทางด้านเศรษฐกิจของประเทศสมาชิก เพื่อให้ประเทศสมาชิกอาเซียนซึ่งมีการพัฒนาล้าหลัง
กว่า สามารถได้รับประโยชน์จากการรว มกลุ่มทางเศรษฐกิจของอาเซียนอย่างเท่าเทียมกัน อีกทั้ง ยัง
วางแผนเดินหน้าเจรจาขยายความร่วมมือทางเศรษฐกิจกับประเทศในภูมิภาคอื่นๆ อาทิเช่น การ
จัดท าข้อตกลงการค้าเสรี (Free Trade Area – FTA)11 กับจีน ญี่ปุุน เกาหลีใต้ ออสเตรเลีย อินเดีย 
นิวซีแลนด์ และสหภาพยุโรปซึ่ งอาเซียนจะได้รับสิทธิประโยชน์ในแง่การใช้แหล่งก าเนิดสินค้าภายใน
อาเซียนที่เพิ่มขึ้นรวมถึงขอบเขตสินค้าที่จะได้รับสิทธิพิเศษเพ่ิมเติมจากข้อตกลง FTA ที่ประเทศ
สมาชิกอาเซียนได้ท ากับประเทศคู่ค้าเหล่านี้ไปแล้วในระดับทวิภาคีด้วย 
 ส าหรับ AEC Blueprint นั้น อ้างอิงมาจากเปูาหมายความร่วมมือทางเศรษฐกิจของอาเซียน
ตามแถลงการณ์บาหลีฉบับที่ 2 (Bali Concord II) ซึ่งประกอบด้วย 4 เปูาหมายหลัก12 ได้แก ่
  1)  การเป็นตลาดและฐานการผลิตเดียว (Single market and production base) 
กล่าวคือ มีการเคลื่อนย้ายสินค้า บริการ การลงทุน แรงงานมีฝีมืออย่างเสรี โดยเฉพาะการเคลื่อนย้าย

                                                            
10 ต่อไปในวิทยานิพนธ์ผู้เขียนจะใช้ค าว่า  “AEC” แทน 
11 ต่อไปในวิทยานิพนธ์ผู้เขียนจะใช้ค าว่า  “FTA” แทน 
12 กฤตชญาภัค อุ่นเสร,ี ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน AEC : ASEAN Economic 

Community, (กรุงเทพมหานคร: สถาบันด ารงราชานุภาพ, 2554), หน้า 11-13.  ค้นวันที่ 21 
ธันวาคม 2555 จาก http://www.stabundamrong.go.th/web/book/54/b15_54.pdf 
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เงินลงทุนอย่างเสรีมากขึ้น (Free flow  of goods, services, skilled labor, capital and invest-
ment) รวมทั้งส่งเสริมการรวมกลุ่มสาขาส าคัญของอาเซียนให้เป็นรูปธรรมมากยิ่งขึ้น 
  2)  การสร้างขีดความสามารถในการแข่งขันทางเศรษฐกิจของ อาเซียน โดยให้
ความส าคัญกับนโยบายที่ส่งเสริมการรวมกลุ่มทางเศรษฐกิจ อาทิเช่น กรอบนโยบายการแข่งขันของ
อาเซียน สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา การคุ้มครองผู้บริโภค นโยบายภาษี พาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ รวม 
ถึงการพัฒนาโครงสร้างพื้นฐานด้านการเงิน การขนส่ง เทคโนโลยีสารสนเทศ และพลังงาน เป็นต้น 
  3)  การพัฒนาเศรษฐกิจอย่างเสมอภาค โดยเริ่มต้นจากการพัฒนาธุรกิจขนาดย่อม 
หรือ SMEs และเสริมสร้างขีดความสามารถผ่านโครงการต่างๆ ตัวอย่างเช่น โครงการริเริ่มเพื่อการ
รวมกลุ่มของอาเซียน (Initiative for ASEAN Integration – IAI) เพื่อลดช่องว่างการพัฒนาทาง
เศรษฐกิจระหว่างกัน 
  4)  การบูรณาการเข้ากับเศรษฐกิจโลก กล่าวคือ เน้นการปรับประสานนโยบายด้าน
เศรษฐกิจของอาเซียนกับประเทศในภูมิภาคอื่นๆ เช่น การจัดท า AFTA กับประเทศคู่เจรจาต่างๆ เป็น
ต้น รวมทั้งสนับสนุนการสร้างเครือข่ายในด้านการผลิต /จ าหน่ายภายในภูมิภาค ให้เชื่อมโยงกับ
เศรษฐกิจโลก 
  ทั้งนี้ การด าเนินงานดังกล่าวข้างต้นสามารถก าหนดให้มีความยืดหยุ่นในแต่ละ
ประเด็นไว้ล่วงหน้าได้ (Pre-agreed Flexibilities) แต่เมื่อตกลงกันได้แล้ว จะมีผลผูกพันประเทศ
สมาชิกให้ต้องยึดถือและปฏิบัติตามพันธกรณีที่ได้ตกลงกันอย่างเคร่งครัด 

 

 2.1.3  สถานะของประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนตามกฎหมายระหว่างประเทศ 
 ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน หรือ AEC เกิดจากการที่รัฐที่มีอ านาจอธิปไตย (Sovereign 
States) ในภูมิภาคเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ตกลงรวมกันเข้าเป็น “ประชาคม” (Community) เพื่อ
ประโยชน์ร่วมกันทางด้านเศรษฐกิจ  (Economic) บนหลักการพ้ืนฐานที่ทุกรัฐจะร่วมกันก าหนดแนว
ทางการด าเนินการด้านเศรษฐกิจให้เป็นไปในทิศทางเดียวกันตามเจตนารมณ์ที่ถูกก าหนดไว้ใน AEC 
Blueprint ดังนั้น แม้รัฐภาคีของ AEC จะยังคงมีอ านาจอธิปไตย (Sovereignty) โดยสมบูรณ์ใน
ดินแดนของตน แต่การใช้อ านาจอธิปไตย ดังกล่าวย่อมถูกผูกพันโดยพันธกรณีดังกล่าวข้างต้นอันมีผล
ผูกพันรัฐภาคีซึ่งมีสถานะเป็นบุคคลดั้งเดิมหรือบุคคลหลักตามกฎหมายระหว่างประเทศ (Subjects 
of International law)13 
 ด้วยเหตุน้ีเอง AEC จึงถือเป็นองค์การระหว่างประเทศที่มีสถานะเป็นนิติบุคคล (Legal 
Personality) ตามกฎหมายระหว่างประเทศอันเกิดขึ้นโดยความตกลงระหว่างประเทศสมาชิกอาเซียน
และมีความสามารถตามกฎหมายระหว่างประเทศที่จ ากัดภายในขอบเขตของความตกลงที่ก่อต้ัง AEC 
ขึ้นนั่นคือ ปฏิญญาว่าด้วยความร่วมมืออาเซียน (Declaration of ASEAN Concord II) เช่นเดียวกับส
                                                            

 13 ปกรณ์ นิลประพันธ,์ นโยบายและกลยุทธ์ในการจัดให้มี ปรับปรุงแก้ไข หรือยกเลิก
กฎหมายเพื่อรองรับการเข้าสู่ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน, ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, หน้า 
1.  ค้นวันที่ 25 เมษายน 2556 จาก http://www.publaw.net/publaw/view.aspx?id=1815 
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มาคมประชาชาติแห่งเอเชียตะวันออกเฉียงใต้  หรืออาเซียน 14 ซึ่งถูกก่อต้ังขึ้นโดยปฏิญญาอาเซียน 
(ASEAN Declaration of 1967) หรือ ปฏิญญากรุงเทพฯ (Bangkok Declaration) อันมีฐานะเป็น
องค์กรทางนิตินัยที่มีความสามารถในการแสดงเ จตนาท านิติกรรมต่างๆ กับประเทศอื่น หรือภูมิภาค
อื่น และได้รับการยอมรับในฐานะเป็นองค์การระหว่างประเทศที่มีความส าคัญภายหลังการจัดท ากฎ
บัตรอาเซียน (ASEAN Charter) ซึ่งได้มีการระบุบทบัญญัติเพื่อรับรองนิติฐานะของอาเซียนไว้อย่าง
ชัดเจน15 
 
2.2  แนวคิดเกี่ยวกับกลไกการระงับข้อพิพาทของประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน 

 
 ในขณะที่อาเซียนก าลังด าเนินการตามพันธกรณีต่างๆ เพื่อให้บรรลุตามวัตถุประสงค์ของ 
AEC Blueprint ภายในปี พ.ศ. 2558 (ค.ศ. 2015) สิ่งแวดล้อมด้านเศรษฐกิจภายในภูมิภาคเอเชีย
ตะวันออกเฉียงใต้ได้เกิดการเปลี่ยนแปลงอย่างรวดเร็วอันเ ป็นผลมาจากกระแสโลกาภิวัตน์ กระแส
ภูมิภาคนิยม และความล่าช้าในการเจรจาการค้าระดับพหุภาคี ท าให้อาเซียนต้องเผชิญกับปัญหา
ความซับซ้อนและความหลากหลายของบรรดาข้อพิพาทต่างๆ ที่เกิดขึ้นระหว่างประเทศสมาชิก ซึ่ง
การเจรจาระงับข้อพิพาทบางส่วนยังด าเนินการคั่งค้างอยู่จนถึงปั จจุบันและไม่มีทีท่าว่าจะประสบ
ผลส าเร็จ จึงถือเป็นอุปสรรคอย่างหนึ่งที่กระทบต่อความคืบหน้าในการจัดตั้ง AEC และเป็นเหตุผล
ส าคัญที่กระตุ้นให้ผู้น าอาเซียนเร่งปรับปรุง แก้ไข และพัฒนากลไกการระงับข้อพิพาทพื้นฐานของ
อาเซียนให้มีความทันสมัยและเป็นสากล เพื่อเสริมสร้างป ระสิทธิภาพให้แก่กระบวนการระงับข้อ
พิพาทของ AEC ต่อไปในอนาคต 
 ส าหรับกลไกการระงับข้อพิพาทระหว่างประเทศขั้นพื้นฐานของ AEC นั้น เกิดจากการน าเอา
วิธีการระงับข้อพิพาทระหว่างประเทศในด้านต่างๆ อันเป็นที่ยอมรับว่ามีความเป็นสากลและมีประ 
สิทธิภาพสูงสุดขององค์การระหว่าง ประเทศที่สอดคล้องกับหลักการพ้ืนฐานของกฎหมายระหว่าง
ประเทศมาประยุกต์ใช้กับการระงับข้อพิพาทภายใต้หมวดที่ 8 ของกฎบัตรอาเซียนอันถือเป็นกฎหมาย
ต้นแบบหรือรัฐธรรมนูญของอาเซียน ซึ่งสามารถแยกอธิบายรายละเอียดกลไกการระงับข้อพิพาท
ระหว่างประเทศโดยทั่วไปได้ ดังนี ้
 
 2.2.1  ลักษณะของข้อพิพาทในกระบวนการระงับข้อพิพาทระหว่างประเทศ 
 ส าหรับความหมายของค าว่า “ข้อพิพาท (Dispute)” ตามนิยามกฎหมายระหว่างประเทศ 
หมายถึง ความเห็นที่ไม่ตรงกันไม่ว่าจะเป็นในส่วนที่เป็นประเด็นเกี่ยวกับข้อเท็จจริงหรือกฎหมาย ซึ่ง
ในการอ้างสิทธิหรือการเรียกร้องสทิธิของอีกฝุายหนึ่งถูกปฏิเสธหรืออาจเป็นการโต้แย้งสิทธิหรือการไม่
ยอมรับสิทธิของอีกฝุายหนึ่ง จากการมีผลประโยชน์หรือมีเปูาหมายที่แตกต่าง ดังนั้น หากมีความไม่

                                                            
14 ต่อไปในวิทยานิพนธ์ผู้เขียนจะใช้ค าว่า “อาเซียน” แทน 
15 The ASEAN Charter, Chapter 2, Article 3 
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อาจหลีกเลี่ยงได้16 ซึ่งคดีพิพาทระหว่างประเทศ ตามนิยามของศาลประจ ายุติธรรมระหว่างประเทศ 
แบ่งได้เป็น 2 ประเภท17 คือ 
  1)  คดีพิพาทในด้านกฎหมาย หมายถึง ข้อขัดแย้งซึ่งคู่กรณีไม่สามารถหาข้อยุติหรือ
ตกลงกันได้เก่ียวกับการบังคับใช้หรือตีความในกฎหมายที่ใช้อยู่ในขณะนั้นซึ่งการระงับข้อพิพาทใน
ด้านกฎหมาย มักจะเป็นไปในรูปแบบของอนุญาโตตุลาการหรือศาลเป็นส่วนใหญ่ 
  2)  คดีพิพาทในด้านการเมือง หมายถึง ข้อพิพาทซึ่งคู่กรณีฝุายใดฝุายหนึ่งขอให้
แก้ไขสิทธิหรือกฎหมายที่ใช้อยู่ เช่น การแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือเรียกร้องดินแดนคืน เป็นต้น โดยการ
ระงับข้อพิพาทในด้านการเมือง คู่กรณีพิพาทมักจะพยายามตกลงกันด้วยวิธีทางการทูตเป็นหลัก 
 โดยส่วนใหญ่แล้ว  การระงับข้อพิพาทระหว่างประเทศที่ในปัจจุบันมีจุดก าเนิดมาจากจารีต
ประเพณีระหว่างประเทศ (International Custom) ซึ่งเป็นแนวปฏิบัติระหว่างรัฐที่ได้รับการยึดถือ
ปฏิบัติกันมาเป็นเวลานานจนกลายเป็นที่ยอมรับเสมือนกฎหมาย (Accepted as Law) และถือเป็น
พันธกรณีที่จะต้องปฏิ บัติกันทั่วไปในสังคมนานาประเทศ 18 นอกจากนี้ ยังมีที่มาจากหลักกฎหมาย
ทั่วไป (General Principles of Law) ซึ่งอารยประเทศรับรอง โดยน ามาบัญญัติเป็นลายลักษณ์อักษร
อยู่ในรูปของความตกลง ตราสาร หรือสนธิสัญญาระหว่างรัฐ รวมถึงกฎเกณฑ์ข้อบังคับขององค์การ
ระหว่างประเทศที่มี บทบาทส าคัญในการระงับข้อพิพาทระหว่างประเทศในด้านต่างๆ ซึ่งวิธีการระงับ
ข้อพิพาทในอุดมคติ19 ของนานาประเทศและคู่กรณีทุกฝุายสามารถยอมรับได้ จะต้องประกอบไปด้วย
คุณสมบัติดังต่อไปนี ้
  1)  เป็นธรรม (Fair) 
  2)  รวดเร็ว (Speedy) 
  3)  ประหยัด (Cheap) 
  4)  มีกลไกการบงัคับที่มีประสิทธิภาพ (Effective Enforcement Mechanism) 
  5)  การรักษาความลับหรือมาตรการปูองกันความอื้อฉาวที่เกิดจากข้อพิพาท 
(Measure against Bad Publicity) 
  6)  การรักษาสัมพันธภาพระหว่างคู่ความ (Preservation of Relationship) 
 จะเห็นได้ว่า กลไกการระงับข้อ พิพาทระหว่างประเทศที่ดีจะต้องเป็นขั้นตอนที่เหมาะสมกับ
สถานการณ์โลกปัจจุบันและมีลักษณะที่มุ่งรักษาความสัมพันธ์อันดีระหว่างประเทศเป็นส าคัญ อีกทั้ง 

                                                            
16 สิริรัตน์ ศรีจริยาพรกุล, กลไกการระงับข้อพิพาทการลงทุนของอาเซียน, (วิทยานิพนธ์

ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์  มหาวทิยาลัยธรรมศาสตร,์ 2553), หน้า 25. 
17 กรันต์ ธนูเทพ, กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีเมือง, พิมพ์ครั้งที่ 4 

(กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยรามค าแหง, 2548), หน้า 249. 
18 Werner Levi, Contemporary International Law: A Concise Introduction, 

(Boulder: Westview Press, 1979), p. 38. 
19 วิชัย อริยะนันทกะ, “การระงับข้อพิพาทที่เกิดจากสัญญาการค้าระหว่างประเทศ (ตอนที่ 

1),” วารสารดุลพาห 3 (กรกฎาคม-กันยายน 2540): 106. 
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จะต้องสามารถแก้ปัญหาความขัดแย้งหรือระงับข้อพิพาทต่างๆ ที่เกิดขึ้นระหว่างรัฐได้อย่างมี
ประสิทธิผล 
 
 2.2.2  ลักษณะของคู่กรณีในกระบวนการระงับข้อพิพาทระหว่างประเทศ 
 ในปัจจุบันข้อพิพาทระหว่างประเทศส่วนใหญ่ มักเป็นเรื่องของนิติสัมพันธ์ระหว่างรัฐและ
เอกชนในด้านต่างๆ เช่น ด้านการค้า การลงทุน ความสัมพันธ์ทางการทูต เป็นต้น โดยสามารถจ าแนก
คู่กรณีในการระงับข้อพิพาทระหว่างประเทศออกเป็น 2 ประเภทใหญ่ คือ 
  1)  ข้อพิพาทระหว่างรัฐกับรัฐ (State-to-State Dispute) ซึ่งการระงับข้อพิพาท
ระหว่างรัฐคู่กรณีมักนิยมใช้อนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ (International Arbitration) เป็นหลัก 
เนื่องจากมีกฎระเบียบการระงับข้อพิพาทที่เป็นระบบและมีกระบวนการที่ชดัเจน 
  2)  ข้อพิพาทระหว่างรัฐกับภาคเอกชน (Investor-State Dispute) โดยส่วนมาก
การระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐกับภาคเอกชนจะขึ้นอยู่กับการตกลงของคู่กรณี และมักอาศัย
อนุญาโตตุลาการในประเทศคู่กรณี หรืออนุสัญญา /กฎระเบียบว่าด้วยการระงับข้อพิพาทระหว่าง
ประเทศอ่ืนๆ ที่รัฐเป็นภาคีอยู่ อาทิเช่น Convention on the Settlement of Investment 
Disputes between States and Nationals of Other States (ICSID Convention), United 
Nations Commission on International Trade Law (UNCITRAL), และ International 
Chamber of Commerce (ICC) เป็นต้น 
 อย่างไรก็ดี แนวคิดทางทฤษฎีของกฎหมายระหว่างประเทศในปัจจุบันยอมรับว่าปัจเจกชน 
(Individual) และผู้กระท าที่มิใช่รัฐสามารถมีสิทธิหน้าที่ตามกฎหมายระหว่างประเทศได้เช่นกันในบาง
กรณี มิได้จ ากัดอยู่แต่เพียงรัฐเท่านั้น เช่น เรื่องสิทธิของนักลงทุนหรือสิทธิมนุษยชนในการฟู องรัฐเป็น
จ าเลยต่อศาลอนุญาโตตุลาการของ ICSID (International Centre for Settlement of 
Investment Disputes)20 แต่ปัจเจกชนไม่มีอ านาจฟูองรัฐอื่นเป็นจ าเลยต่อศาลยุติธรรมระหว่างประ 
เทศได้ โดยถือว่ารัฐเจ้าของสัญชาติเป็นผู้เสียหายเองและเป็นดุลยพินิจของรัฐที่จะช่วยเจ รจาหรือให้
ความคุ้มครองทางการทูต (Diplomatic Protection) แก่ปัจเจกชนตามที่ร้องเรียนหรือไม่ก็ได้ สรุปได้
ว่า ปัจเจกชนสามารถเข้ามาเป็นบุคคลในกฎหมายระหว่างประเทศได้แม้จะเป็นไปอย่างจ ากัดก็ตาม 
 
 2.2.3  การระงับข้อพิพาทภายใต้กฎหมายเศรษฐกิจระหว่างประเทศ 
 การค้าระหว่างประเทศถือเป็นเรื่องของผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจในระดับนานาชาติ ซึ่งเห็น
ได้จากกระแสการเปิดเสรีทางการค้า (FTA) อันมีจุดมุ่งหมายเพ่ือลดอุปสรรคทางการค้าประเภทอื่นๆ 
ที่มิใช่ภาษีศุลกากร (NTBs) และการกีดกันทางการค้าที่เกิดจากนโยบายทางการค้าที่มีลักษณะปกปูอง
ธุรกิจและอุตสาหกรรมภายในประเทศของตนมากเกินสมควรจนเกิดความเสียหายต่อระบบเศรษฐกิจ
ของประเทศคู่ค้า ดังที่ด าเนินอยู่ในปัจจุบัน อันเป็นสาเหตุของการเกิดข้อพิพาททางการค้าระหว่าง
ประเทศขึ้น ซึ่งวิธีการระงับข้อพิพาทภายใต้กฎหมายการค้าระหว่างประเทศ (International Trade 

                                                            
20 ประสิทธิ์ เอกบุตร, กฎหมายระหว่างประเทศ เล่ม 2: รัฐ, พิมพ์ครั้งที่ 2(กรุงเทพมหานคร: 

ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2554), หน้า 14-15. 
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Law) น้ัน สามารถระงับได้หลายวิธีอาทิเช่น การเจรจาไกล่เกลี่ย การประนีประนอมยอมความ หรือ
อนุญาโตตุลาการ โดยส่วนมากจะเป็นข้อพิพาทที่เกิดจากสัญญาการค้าระหว่างประเทศ 
(International Trade Contracts) และหากเป็นข้อพิพาทที่เกิดขึ้นระหว่างประเทศสมาชิก WTO 
ด้วยกันเอง ก็จะมี วิธีการระงับข้อพิพาทโดยเฉพาะอันมีลักษณะเป็นการผสมผสานกันระหว่างวิธี
ทางการทูตกับกฎหมาย โดยเน้นการปรึกษาหารือเป็นส าคัญ 
 
 2.2.4  การระงับข้อพิพาทภายใต้พันธกรณีระหว่างประเทศด้านการค้าและการลงทุน  
 ส าหรับนิยามค าว่า “พันธกรณีระหว่างประเทศของรัฐ ” ในที่นี้ หมายความรวมถึง พันธกรณี
ระหว่างประเทศที่เกิดขึ้นจากพันธกรณีที่เป็นลายลักษณ์อักษรหรือพันธกรณีที่มิใช่ลายลักษณ์อักษรก็
ได้ ดังปรากฏในบทบัญญัติมาตรา 12 ของร่างบทมาตราของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่าง
ประเทศว่าด้วยความรับผิดชอบของรัฐส าหรับการกระท าที่มิชอบด้วยกฎหมาย ค.ศ. 2001 (ILC Draft  
Articles on Responsibility of State for Internationally Wrongful Acts of 2001) ที่ว่า “การ
ละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศของรัฐจะเกิดขึ้นเมื่อมีการกระท าที่ไม่สอดคล้องกับพันธกรณีที่รัฐต้อง
ผูกพัน ทั้งนี้ โดยไม่จ าเป็นต้องค านึงถึงที่มาหรือลักษณะของพั นธกรณีนั้น” จะเห็นได้ว่า เมื่อมีการ
ละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศ รัฐก็จะมีความรับผิดชอบระหว่างประเทศตามมาโดย เฉพาะอย่างยิ่ง
ในเรื่องความเสียหาย (Injury) หรือค่าเสียหาย (Damage) เกี่ยวกับการค้าและการลงทุนระหว่าง
ประเทศอันเป็นนิติสัมพันธ์ระหว่างรัฐที่มีความส าคัญ ต่อระบบเศรษฐกิจโลกเป็นอย่างมาก อีกทั้ง มี
ภาคเอกชนหรือปัจเจกชนเข้ามาเกี่ยวข้องในฐานะผู้ประกอบการที่ได้รับผล กระทบจากการกระท า
ของรัฐอื่นที่ด าเนินนโยบายทางการค้าและการลงทุนอันละเมิดต่อพันธกรณีระหว่างประเทศคู่ค้า จึง
จ าเป็นต้องมีบทบัญญัติกฎหมายเฉพาะในการระงับข้อ พิพาทที่เกิดจากการละเมิดพันธกรณีด้าน
การค้าและการลงทุนระหว่างประเทศ เพื่อให้มีกลไกในการระงับข้อพิพาทที่สามารถแก้ปัญหาความ
ขัดแย้งที่มีความหลากหลายและซับซ้อนได้อย่างมีประสิทธิภาพสูงสุด 
 ในปัจจุบัน องค์การระหว่างประเทศ (International Organization) ที่มีบทบาทส าคัญใน
การระงับข้อพิพาทอันเกิดจากการละเมิดพันธกรณีด้านการค้าและการลงทุนระหว่างประเทศ ได้แก่
องค์การการค้าโลก (WTO), คณะกรรมาธิการว่าด้วยกฎหมายการค้าระหว่างประเทศแห่ง (United 
Nations Commission on International Trade Law – UNCITRAL),21 สภาหอการค้าระหว่าง
ประเทศ (International of Chamber of Commerce – ICC), คณะกรรมการเศรษฐกิจและสังคม
แห่งชาติเอเชียและแปซิฟิก (The United Nations Economic and Social Commission for Asia 
and the Pacific – ESCAP), ศูนย์ระหว่างประเทศเพ่ือระงับข้อพิพาทการลงทุนระหว่างรัฐและคน
ชาติของรัฐอื่น (The International Centre for the Settlement of Investment Disputes 
Between States and Nationals of Other States)22  เป็นต้น 

                                                            
21 Gerold  Herrmann, “The Role of UNCITRAL,” In Foundations and 

Perspectives of International Trade Law, Ian F Fletcher, Marise Cremona and 
Loukas Mistelis, eds. (London: Sweet & Maxwell, 2001), p. 28-36. 
 22 อภิญญา เลื่อนฉว,ี กฎหมายการค้าระหวา่งประเทศ, พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร:
ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2555), หน้า 270. 
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2.3  กระบวนการในระงับข้อพิพาทตามกฎบัตรสมาคมแห่งประชาชาติเอเชีย  
      ตะวันออกเฉียงใต้ (ASEAN Charter) 
  
 นับแต่อาเซียน หรือสมาคมเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ (ASEAN) ได้จัดท าความตกลงเขตการค้า
เสรีอาเซียน (AFTA) ก็เริ่มเกิดปัญหาในทางปฏิบัติขึ้นเนื่องจากประเทศสมาชิกอาเซียนมักมีความ
ขัดแย้งในการปฏิบัติตามพันธกรณีภายใต้กฎบัตรสมาคมแห่งประชาชาติเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ 
(ASEAN Charter) หรือกฎบัตรอาเซยีน23 ท าให้อาเซียนสูญเสียความน่าเชื่อถือในสายตาของนักลงทุน
ต่างชาติ ซึ่งสาเหตุส าคัญเกิดจากกระบวนการยุติข้อพิพาทของอาเซียนส่วนมากเน้นการเจรจา
ประนีประนอมในลักษณะอะลุ่มอล่วยซึ่งกันและกัน โดยไม่มีผลผูกพันทางกฎหมายแต่อย่างใด 
 จากการศึกษากฎบัตรอาเซียน ผู้เขียนพบว่าในหมวดที ่8 เรื่องการระงับข้อพิพาท ได้วางหลัก
วิธีการระงับข้อพิพาทซึ่งมีรายละเอียด ดังต่อไปน้ี24 
  ข้อ 22  เป็นหลักการทั่วไป ซึ่งได้ก าหนดให้ประเทศสมาชิกต้องพยายามที่จะระงับ
ข้อพิพาททั้งปวงอย่างสันติให้ทันท่วงทีโดยผ่านการสนทนาการปรึกษาหารือ และการเจรจา รวมทั้ งให้
อาเซียนจัดตั้งและธ ารงไว้ซึ่งกลไกการระงับข้อพิพาทในทุกสาขาความร่วมมือของอาเซียน 
  ข้อ 23  ได้ก าหนดหลักเกณฑ์ในการแต่งตั้งคนกลางที่มีต าแหน่งหน้า ที่อันน่าเช่ือถือ 
เพื่อเข้ามามีบทบาทในการประนีประนอมและการไกล่เกลี่ยข้อพิพาท โดยก าหนดว่าประเทศสมาชิกที่
เป็นคู่ก รณีในข้อพิพาทอาจจะตกลงกันเมื่อใดก็ได้ที่จะใช้คนกลางที่มีต าแหน่งหน้าที่น่าเชื่อถือเพื่อ
ระงับข้อพิพาทภายในระยะเวลาที่ตกลงกัน หรือคู่กรณีในข้อพิพาทอาจร้องขอให้ประธานอาเซียน 
หรือเลขาธิการอาเซียนท าหน้าที่โดยต าแหน่งในการเป็นคนกลางที่มีต าแหน่งหน้าที่น่าเชื่อถือเพื่ อเข้า
มามีบทบาทในการประนีประนอม หรือการไกล่เกลี่ยข้อพิพาท 
  ข้อ 24  เป็นกรณีเกี่ยวกับกลไกการระงับข้อพิพาทตามตราสารเฉพาะ กล่าวคือ ให้
ระงับข้อพิพาทที่เกี่ยวข้องกับตราสารเฉพาะของอาเซียนโดยกลไกและขั้นตอนการด าเนินการที่
ก าหนดไว้ในตราสารนั้นๆ ส่วนข้อพิพาทที่ไม่เ กี่ยวข้องกับการตีความหรือการใช้ตราสารอาเซียนใดๆ 
ให้ระงับโดยสันติตามสนธิสัญญาทางไมตรีและความร่วมมือแห่งเอเชียตะวันออกเฉียงใต้และตามกฎว่า
ด้วยขั้นตอนการด าเนินงานของสนธิสัญญาดังกล่าวในกรณีที่มิก าหนดไว้เป็นอย่างอ่ืนเป็นการเฉพาะให้
ระงับข้อพิพาทที่เกี่ยวข้องกับกา รตีความหรือการใช้ความตกลงทางเศรษฐกิจของอาเซียนตามพิธีสาร
ว่าด้วยกลไกระงับข้อพิพาทของอาเซียน 
  ข้อ 25  การจัดต้ังกลไกการระงับข้อพิพาทในกรณีที่มิได้ก าหนดไว้เป็นอย่างอ่ืนเป็น
การเฉพาะให้มีการจัดต้ังกลไกระงับข้อพิพาทที่เหมาะสม รวมถึงการแต่งต้ังอนุญาโตตุลาการส าหรั บ
ข้อพิพาทที่เกี่ยวข้องกับการตีความหรือการใช้กฎบัตรนี้และตราสารอาเซียนอื่นๆ 

                                                            
23 ต่อไปในวิทยานิพนธ์ผู้เขียนจะใช้ค าว่า “กฎบัตรอาเซียน” แทน 
24 ส านักงานสถิติแห่งชาต,ิ กฎบัตรสมาคมแห่งประชาชาติเอเชียตะวันออกเฉียงใต,้ 

(กรุงเทพมหานคร: มุมอาเซียน, 2551), หน้า 23-25, ค้นวันที่ 16 สิงหาคม 2555 จาก
http://service.nso.go.th/nso/nsopublish/asean/files/Charter_TH+EN.pdf 
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  ข้อ 26  ข้อพิพาทที่มิอาจระงับได้ กล่าวคือ ในกรณีที่ยังคงระงับข้อพิพาท ที่เกิดขึ้น
มิได้ภายหลังการใช้บทบัญญัติก่อนหน้านี้ในหมวดนี้แล้ว ให้เสนอข้อพิพาทนั้นไปยังที่ประชุมสุดยอด
อาเซียน เพื่อตัดสิน 
  ข้อ 27  ในกรณีการปฏิบัติตามค าตัดสินหรือผลการวินิจฉัยนั้น เลขาธิการอาเซียน
โดยการช่วยเหลือจากส านักเลขาธิการอาเซียน หรือองค์กรอาเซียนอื่นๆ ที่ได้รับแต่งต้ัง จะเป็นผู้
สอดส่องดูแลการปฏิบัติตามผลการวินิจฉัยข้อเสนอแนะ หรือข้อตัดสินใจ ซึ่งเป็นผลจากก ลไกระงับข้อ
พิพาทของอาเซียนและส่งรายงานไปยังที่ประชุมสุดยอดอาเซียนหรือประเทศสมาชิกที่ได้รับผล 
กระทบจากการไม่ปฏิบัติตามผลการวินิจฉัย ข้อเสนอแนะหรือข้อตัดสินใจ ซึ่งเป็นผลจากกลไกระงับ
ข้อพิพาทของอาเซียนอาจส่งเรื่องไปยังที่ประชุมสุดยอดอาเซียนเพ่ือตัดสินได้อีกทางหน่ึง 
  ข้อ 28  ได้กล่าวถึงบทบัญญัติของกฎบัตรสหประชาชาติ และกระบวนการระหว่าง
ประเทศอ่ืนๆ ที่เกี่ยวข้องว่า หากมิได้ระบุไว้เป็นอย่างอื่นในกฎบัตรนี้ประเทศสมาชิกยังคงไว้ซึ่งสิทธิที่
จะใช้วิธีการระงับข้อพิพาทอย่างสันติที่ระบุไว้ในข้อ  33 (1) ของกฎบัตรสหประชาชาติ หรือตราสาร
กฎหมายระหว่างประเทศอื่นๆ ที่ประเทศสมาชิกคู่พิพาทเป็นภาคี 
 จะเห็นได้ว่า การจัดตั้งกลไกระงับข้อพิพาทของอาเซียนนั้นถูกระบุไว้ในกฎบัตรอาเซียนตาม
มาตรา 25 โดยมาตรา 24 ของกฎบัตรอาเซียนก าหนดให้ประเทศสมาชิกระงับข้อพิพาทที่เกี่ยวข้องกับ
ตราสารเฉพาะของอาเซียนโดยมีระบบและขั้นตอนการด าเนินการที่ก าหนดไว้ในตราสารนั้นๆ อยู่แล้ว
ท าให้เกิดประเด็นที่เก่ียวข้องกับการจัดต้ังกลไกระงับข้อพิพาทว่า กลไกระงับข้อพิพาทที่จะจัดตั้งขึ้น
ตามมาตรา 25 ของกฎบัตรอาเซียนจะมีลักษณะเช่นใด 
 ด้วยเหตุน้ีเอง อาเซียนได้ตระหนักถึงปัญหาดังกล่าวแล ะเห็นพ้องกันว่า ควรมีการจัดต้ังกลไก
การระงับข้อพิพาทที่มีขั้นตอนวิธีการที่ชัดเจนและมีก าหนดระยะเวลาอันเหมาะสม เพื่อให้
กระบวนการยุติข้อพิพาทระหว่างประเทศสมาชิกอาเซียนมีหลักการที่โปร่งใส่ เป็นธรรม สามารถ
ตรวจสอบได้อย่างไม่มีขีดจ ากัดโดยรัฐคู่พิพาทหรือผู้มีส่วนได้ เสียในคดีพิพาท และเพื่อเพ่ิมความ
เชื่อมั่นให้แก่นักลงทุนต่างชาติว่าจะได้รับความยุติธรรมจากกลไกการระงับข้อพิพาทของอาเซียนและ
ประเทศสมาชิกอาเซียนจะปฏิบัติตามพันธกรณีอย่างเคร่งครัด กล่าวคือ ประเทศสมาชิกอาเซียนจะ
หลีกเลี่ยงการใช้กลไกการระงับข้อพิพาทที่มีอยู่ และ แก้ปัญหาระหว่างกันโดยวิธีการประนีประนอม
อย่างเช่นในอดีต จึงเป็นจุดเริ่มต้นให้ผู้น าอาเซียนร่วมกันจัดท าตราสารของอาเซียนที่ส าคัญเกี่ยวกับ
การระงับข้อพิพาท อันได้แก่ สนธิสัญญามิตรภาพและความร่วมมือแห่งเอเชียตะวันออกเฉียงใต้
(Treaty of Amity and Cooperation in Southeast Asia - TAC) พิธีสารว่าด้วยกลไกระงับข้อ
พิพาทด้านเศรษฐกิจของอาเซียน (ASEAN Protocol on Enhanced ASEAN Dispute Settlement 
Mechanism - EDSM) และพิธีสารของกฎบัตรอาเซียนว่าด้วยกลไกการระงับข้อพิพาท (Protocol to 
the ASEAN Charter on Disputes Settlement Mechanism - DSMP) ซึ่งสามารถสรุป
รายละเอียดและสาระส าคัญพอสังเขปได้ ดังนี้25 

                                                            
25 จินห์ มโนธรรม,“กลไกการระงับข้อพิพาทในอาเซียน,” ใน ASEAN Highlights 2011 

(กรุงเทพมหานคร: กรมอาเซียน, 2555), หน้า 42-45. 
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  1)  สนธิสัญญาไมตรีและความร่วมมือแห่งเอเชียตะวันออกเฉียงใต้  (Treaty of 
Amity and Cooperation in Southeast Asia - TAC)26 
  สนธิสัญญา TAC นั้นถือเป็นสนธิสัญญาฉบับแรกของอาเซียนที่ได้จัดต้ังก ลไกระงับ
ข้อพิพาทระหว่างประเทศสมาชิกขึ้นเพื่อใช้กับข้อพิพาทระหว่างประเทศสมาชิกอาเซียนที่มิได้เกี่ยว 
ข้องกับการตีความหรือการใช้ตราสารอาเซียนใดๆ ซึ่งผู้น าอาเซียนได้ร่วมลงนามจัดท าขึ้นเมื่อวันที่ 24 
กุมภาพันธ์ พ .ศ. 2519 (ค.ศ. 1976) ตามปฏิญญาว่าด้วยความร่วมมืออา เซียน (Declaration of 
ASEAN Concord 1976)27 โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือช่วยเสริมสร้างความมั่นคงแล ะสันติภาพในภูมิภาค
ให้มีความเข้มแข็งยิ่งขึ้น 
  ส าหรับสาระส าคัญของสนธิสัญญา TAC คือ ห้ามมิให้ประเทศสมาชิกคุกคามหรือใช้
ก าลังต่อกันและกัน และระบุให้ประเทศสมาชิกระงับข้อพิพาทอย่างฉันท์มิตรผ่านการเจรจาตกลงกัน
หากไม่สามารถเจรจาตกลงกันได้ ประเทศสมาชิกคู่กรณีอาจร่วม กันย่ืนขอให้คณะมนตรีของสภาสูง 
(High Council) ซึ่งประกอบด้วยผู้แทนระดับรัฐมนตรีของรัฐภาคีของ TAC ทั้งหมด ท าการพิจารณา
เสนอแนะแนวทางหรือมาตรการที่เหมาะสมเพื่อระงับข้อพิพาทโดยคณะมนตรีของสภาสูงอาจเสนอตัว
ท าหน้าที่เป็นคนกลางที่น่าเช่ือถือ (good offices) ด าเนินการประนีประนอม (mediation) ไต่สวน 
(inquiry) หรือไกล่เกลี่ยข้อพิพาท (conciliation) เองได้ ซึ่งขณะนี้ได้มีการลงนามพิธีสารแนบท้าย
ฉบับที่ 3 แล้วเพื่อให้สหภาพยุโรปสามารถเข้าร่วมเป็นภาคีของสนธิสัญญา TAC ได้โดยก าลังอยู่ในขั้น
ด าเนินการให้พิธีสารฯ นี้มีผลบังคับใช ้
  2)  พิธีสารว่าด้วยกลไกระงับข้อพิพาทของอาเซียน (ASEAN Protocol on 
Enhanced Dispute Settlement Mechanism – EDSM)28 
  พิธีสาร EDSM น้ีเป็นสนธิสญัญาท่ีก าหนดกลไกระงับข้อพิพาททางเศรษฐกิจ
โดยเฉพาะ โดยจัดท าขึ้นในปี พ .ศ. 2547 (ค.ศ. 2004) เพื่อทดแทนพิธีสารว่าด้วยการระงั บข้อพิพาท 
ฉบับปี พ.ศ. 2539 (ค.ศ. 1996)29 โดยใช้กลไกการระงับข้อพิพาทของ WTO (Understanding on 
Rules and Procedure Governing the Settlement of Disputes – DSU) เป็นแม่แบบในการ
ปรับปรุงกลไกการระงับข้อพิพาทของอาเซียนเพื่อใช้บังคับกับข้อพิพาทที่เกิดขึ้นระหว่างประ เทศ
สมาชิก เกี่ยวกับการตีความ หรือการใช้กฎบัตรอาเซียนและตราสารอาเซียนอื่นๆ ภายใต้ความตกลง
ว่าด้วยการเสริม สร้างความร่วมมือทางเศรษฐกิจของอาเซียน และความตกลงอาเซียนที่ระบุไว้ภายใต้
พิธีสารฯ ฉบับนี้ ครอบคลุมไปถึงความตกลงด้านความร่วมมือทางเศรษฐกิจของอาเซียนที่จะมี ขึ้นใน
อนาคตด้วย  

                                                            
26 ต่อไปในวิทยานิพนธ์ผู้เขียนจะใช้ค าวา่ “TAC” แทน 

 27 National University of Singapore, 1976 Declaration of ASEAN Concord, 
(Singapore: Centre for International Law, 2011), p. 2, Retrieved June 2, 2014 from 
http://cil.nus.edu.sg/rp/pdf/1976%20Declaration%20of%20ASEAN%20Concord-
pdf.pdf 

28 ต่อไปในวิทยานิพนธ์ผูเ้ขียนจะใช้ค าว่า “EDSM” แทน 
29 หมายความถึง “The 1996 Protocol on Dispute Settlement Mechanism” 
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  สาระส าคัญของพิธีสาร EDSM ฉบับล่าสุดนี้คือ การจัดต้ังคณะพิจารณา (Panels) 
และองค์กรอุทธรณ์ (Appellate Body) ให้สอดคล้องกับกระบวนการภายใต้องค์การการค้าโลก  
(WTO) ทั้งนี้ พิธีสาร EDSM สนับสนุนให้ประเทศสมาชิกหาทางระงับข้อพิพาทระหว่างกันโดยวิธี
ปรึกษา หารือ หรือการใช้คนกลางที่น่าเช่ือถือ การประนีประนอม และการไกล่เกลี่ยก่อนที่จะเลือกใช้
วิธีการระงับข้อพิพาทอย่างเป็นทางการของคณะพิจารณาและองค์กรอุทธรณ์เมื่อคณะพิจารณาหรือ
องค์กรอุทธรณ์มีข้อตัดสินและข้อเสนอแนะออกมาแล้วประเทศสมาชิกจะต้องปฏิบัติตามข้อตัด สิน
และข้อเสนอแนะนั้น โดยหากไม่ปฏิบัติตามรัฐที่เป็นฝุายเสียหายอาจขอให้มีการชดใช้ค่าเสียหายหรือ
ขอที่จะระงับการให้สิทธิพิเศษทางการค้ากับรัฐคู่กรณีของตนโดยมีสาระส าคัญที่สั้นกระชับ และเปิด
กว้างกว่าของ WTO นับต้ังแต่เรื่องการขอปรึกษาหารือการไกล่เกลี่ย การประนีประนอมการให้อ านาจ
แก่เจ้าหน้าที่อาวุโสด้านเศรษฐกิจการค้าของอาเซียน (ASEAN Senior Economic Officials 
Meeting – SEOM)30 ท าหน้าที่จัดตั้งคณะผู้พิจารณาหรือลูกขุนเพื่อตรวจสอบข้อเท็จจริงของคดี
รวมทั้งการพิจารณาและตัดสินรายงานของคณะผู้พิจารณาหากค าตัดสินของ SEOM ไม่เป็นที่พอใจก็
ให้อุทธรณ์ต่อรัฐมนตรีเศรษฐกิจอาเซียน (ASEAN Economic Ministers – AEM)31 ได้ โดยถือเอาค า
ตัดสินของ AEM เป็นที่สิ้นสุดและเป็นข้อผูกพันที่ประเทศคู่กรณีต้องปฏิบัติตาม 
  3)  พิธีสารของกฎบัตรอาเซียนว่าด้วยกลไกการระงับข้อพิพาท (Protocol to the 
ASEAN Charter on Disputes Settlement Mechanism - DSMP)32 
  ส าหรับพิธีสาร DSMP นั้น ถือเป็นพิธีสารอาเซียนฉบับล่าสุดที่รัฐมนตรีกระทรวง
ต่างประเทศ (The Foreign Ministers) ของแต่ละประเทศสมาชิกอาเซียนได้ร่วมกันลงนามจัดท าขึ้น
แนบท้ายกฎบัตรอาเซียน ในการประชุมสุดยอดอาเซียนครั้ง ที่ 16 ณ กรุงฮานอย ประเทศเวียดนาม 
เมื่อวันที่ 8 เมษายน พ.ศ. 2553 (ค.ศ. 2010) ซึ่งขณะนี้อยู่ในระหว่างรอให้ประเทศสมาชิกให้สัตยาบัน
จนครบก่อนที่จะมีผลบังคับใช้ เนื้อหาสาระส าคัญของพิธีสารฯ ฉบับนี้คือ การระบุให้มีการระงับข้อ
พิพาทโดยสันติ ตามขั้นตอนและกระบวนการต่ างๆ ของกลไกการระงับข้อพิพาทภายใต้กฎบัตร
อาเซียนอย่างละเอียด ได้แก่ การใช้คนกลางที่น่าเช่ือถือ การประนีประนอม การไกล่เกลี่ย รวมถึงการ
ใช้อนุญาโตตุลาการด้วยโดยรัฐคู่กรณีสามารถขอให้ประธานอาเซียนหรือเลขาธิการอาเซียนท าหน้าที่
เป็นคนกลางที่น่าเชื่อถือ ประนีประนอม ห รือไกล่เกลี่ยได้ และหากกลไกการระงับข้อพิพาทดังกล่าว
ข้างต้นไม่สามารถบรรลุผลได้ รัฐคู่กรณีสามารถน าเรื่องเสนอต่อที่ประชุมสุดยอดอาเซียน (ASEAN 
Summit) ซึ่งเป็นกลไกการตัดสินใจข้อพิพาทสูงสุดของอาเซียนได้เช่นเดียวกับกรณีที่รัฐคู่กรณีฝุายใด
ฝุายหนึ่งไม่ปฏิบัติตามค าตัดสิน (Non-compliance) รัฐคู่กรณีอีกฝุายก็มีสิทธิยื่นเรื่องต่อที่ประชุมสุด
ยอดอาเซียนให้พิจารณาได้เช่นกัน33 

                                                            
30 ต่อไปในวิทยานิพนธ์ผู้เขียนจะใช้ค าว่า “SEOM”แทน 
31 ต่อไปในวิทยานิพนธ์ผู้เขียนจะใช้ค าว่า “AEM” แทน 
32 ต่อไปในวิทยานิพนธ์ผู้เขียนจะใช้ค าว่า “DSMP” แทน 
33 วทันยา สัตยวานิช, กลไกการระงับข้อพิพาทของอาเซียน, (กรุงเทพมหานคร: กรมเจรจา

การค้าระหว่างประเทศ, 2550), หน้า 8-28. ค้นวันที่ 14 พฤษภาคม 2556 จาก 
http://digi.library.tu.ac.th/thesis/la/1796/08bibliography-biography.pdf  
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  ท่านดร.ธเนศ สุจารีกุล 34 ได้อธิบายจุดเด่นของวิธีการระงับข้อพิพาทภายใต้ DSMP 
ไว้ว่า มีกรอบระยะเวลาในการเจรจาที่ยาวขึ้นประกอบกับกลไกพิเศษ เมื่อประเทศคู่ พิพาทฝุายที่
ร้องเรียนได้ยื่นหนังสือแจ้งไปยังประเทศคู่พิพาทฝุายที่ต้องรับผิด 35 ประเทศคู่พิพาทฝุายที่ต้องรับผิด
นั้นมีหน้าที่ต้องตอบกลับภายใน 30 วัน และต้องด าเนินการเจรจากันภายใน 60 วันและให้เจรจากัน
แล้วเสร็จภายใน 90 วัน36 ถ้าตกลงกันไม่ได้ สามารถอุทธรณ์ร้องเรี ยนไปยังคณะมนตรีประสานงาน
อาเซียน (ASEAN Coordinating Councils – ACCs)37 ซึ่งประกอบด้วยประกอบด้วยรัฐมนตรี
ต่างประเทศของประเทศสมาชิกอาเซียน โดย ACCs จะต้องตัดสินภายใน 45 วัน ตามหลักฉันทามติ 
(Consensus) ในเชิงบวก และ ACCs สามารถเลือกวิธีการระงับข้อพิพาทได้ 38 ดังที่กล่าวข้างต้น แต่มี
วิธีการระงับข้อพิพาทพิเศษที่เพิ่มเติมขึ้นมาใน DSMP ปี 2010 คือ การเลือกใช้วิธีการ
อนุญาโตตุลาการ (Arbitration)39 แต่ถ้าเป็นข้อพิพาทที่เข้าเง่ือนไข ดังต่อไปนี ้
   กรณีที่หนึ่ง  ACCs ไม่สามารถระงับข้อพิพาทเช่นว่านี้ได้ และฝุายจ าเลยไม่
ประสงคจ์ะเข้าสู่กระบวนการอนุญาโตตุลาการ หรือ 
   กรณีที่สอง  ACCs สามารถระงับข้อพิพาทเช่นว่านี้ได้ แต่ประเทศคู่พิพาท
ไม่ประสงค์จะเข้าสู่กระบวนการอนุญาโตตุลาการ หรือ 
   กรณีที่สาม  ACCs สามารถระงับข้อพิพาทเช่นว่านี้ได้ แต่ประเทศคู่พิพาท
เข้าสู่กระบวนการอนุญาโตตุลาการไม่ครบทุกฝุาย หรือ 
   กรณีที่สี ่ ACCs สามารถระงับข้อพิพาทเช่นว่านี้ได้ และประเทศคู่พิพาท
เข้าสู่กระบวนการอนุญาโตตุลาการครบทุกฝุาย แต่ผลค าชี้ขาด (Award) ของคณะอนุญาโตตุลาการไม่
เป็นที่พอใจของประเทศคู่พิพาท 
  กรณีเช่นนี้ ให้ถือว่าข้อพิพาทดังกล่าวเป็นข้อพิพาท ที่ไม่อาจระงับได้ (Unresolved 
dispute)40 ภายใต้กรอบอาเซียน และต้องส่งเรื่องไปยังที่ประชุมสุดยอดอาเซียน (ASEAN Summit) 

                                                            
34 ธเนศ สุจารีกุล, อดีตผู้อ านวยการกองสนธิสัญญา (เจ้าหน้าที่การทูต 8) กรมสนธิสัญญา

และกฎหมาย ปัจจุบันด ารงต าแหน่งผู้อ านวยการ โครงการปริญญาโทด้านกฎหมายระหว่างประเทศ
และการทูต, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยอัสสัมชัญ, 26 เมษายน 2557, การสัมภาษณ.์ 

35 Protocol to the ASEAN Charter on Disputes Settlement Mechanism, Article 
5.1 

36 Protocol to the ASEAN Charter on Disputes Settlement Mechanism, Article 
5.3 

37 ต่อไปในวิทยานิพนธ์ผู้เขียนจะใช้ค าว่า “ACCs” แทน 
38 Protocol to the ASEAN Charter on Disputes Settlement Mechanism, Article 

9 
39 Protocol to the ASEAN Charter on Disputes Settlement Mechanism, Article 

10- 12 
40 Protocol to the ASEAN Charter on Disputes Settlement Mechanism, Article 

1 (e) 
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ซึ่งประกอบไปด้วยประมุขของประเทศสมาชิกหรือผู้น ารัฐบาลของแต่ละประเทศสมาชิก เพื่อท าหน้าที่
ตัดสินข้อพิพาทนั้น ซึ่งปัญหาที่ตามมาก็คือ บรรดาประมุ ขของประเทศสมาชิกหรือผู้น ารัฐบาลของแต่
ละประเทศสมาชิกมิได้มีความเชี่ยวชาญในด้านกฎหมายระหว่างประเทศเท่าที่ควร จึงเกิดปัญหา
ในทางปฏิบัติ จึงเห็นได้ชัดว่า การระงับข้อพิพาทภายใต้กรอบอาเซียนนั้นจะเริ่มต้นด้วยกฎหมาย แต่
จะระงับด้วยวิธีทางการทูตแทบทุกเรื่อง 
 กล่าวโดยสรุปก็คือ ในกรณีที่เป็นข้อพิพาทที่เกิดขึ้นจากตราสารอาเซียน และตราสารอาเซียน
นั้นมิได้ก าหนดกระบวนการระงับข้อพิพาทไว้โดยเฉพาะ ให้ใช้มาตรา 25 ของกฎบัตรอาเซียนมาบังคับ
แก่ข้อพิพาทนั้น ซึ่งระบุให้มีการจัดต้ังกลไกระงับข้อพิพาทที่เหมาะสม รวมถึงการแต่งต้ัง
อนุญาโตตุลาการส าหรับข้อพิพาทที่เกี่ยวข้องกับการตีความหรือการใช้กฎบัตรนี้และตราสารอาเซียน
อื่นๆ อันหมายถึงการเลือกใช้กระบวนการระงับข้อพิพาทของ DSMP โดยการใช้วิธีปรึกษาหารือ การ
ใช้คนกลางที่น่าเช่ือถือ การไกล่เกลี่ย การประนีประนอม และการอนุญาโตตุลาการ ในการระงับข้อ
พิพาท ต่างๆ ที่เกิดขึ้นระหว่างประเทศสมาชิกที่เกี่ยวข้องกับการเมือง ความมั่นคง สังคม และ
วัฒนธรรม โดยไม่ครอบคลุมถึงข้อพิพาททางเศรษฐกิจ เนื่องจากมีพิธีสารว่าด้วยกลไกระงับข้อพิพาท
ของอาเซียนด้านเศรษฐกิจ หรือ EDSM มารองรับโดยเฉพาะอยู่แล้ว41 
 อย่างไรก็ดี อาเซียนมักแก้ไข ปัญหาและระงับข้อพิพาทระหว่างกันอย่างฉันท์มิตร ท าให้
ปัจจุบันยังไม่เคยมีคู่กรณีพิพาทรายใดเลือกใช้กลไกระงับข้อพิพาทด้านเศรษฐกิจตามพิธีสาร EDSM
เลย ซึ่งกระบวนการระงับข้อพิพาทภายใต้พิธีสาร EDSM ฉบับเดิมนั้น มีรายละเอียดดังนี้42 
 
 2.3.1  การระงับข้อพิพาทระหว่างสมาชิกคู่พิพาท 
 ขั้นตอนแรก เมื่อเกิดข้อพิพาทขึ้นระหว่างประเทศสมาชิกอาเซียนก็คือ การปรึกษา หารือ 
(Consultation) โดยสมาชิกมีสิทธิขอหารือกับสมาชิกอื่น ใน 3 กรณีด้วยกัน คือ  
  1)  ในกรณีเกี่ยวกับการปฏิบัติตาม การตีความ หรือการบังคับใช้ความตกลงฯ หรือ 
  2)  ในกรณีที่เห็นว่า สมาชิกอื่นใช้มาตรการที่ขัดต่อความตกลงฯ ท าให้ผลประ โยชน์
ที่ตนพึงได้รับไม่ว่าทางตรงหรือทางอ้อม ต้องเสียหายไปทั้งหมดหรือแต่บางส่วนหรือ 
  3)  ในกรณีที่เห็นว่า สมาชิกอื่นไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีตามความตกลงฯ 
 เมื่อมีการขอหารือ สมาชิกที่ได้รับค าขอหารือจะต้ องตอบค าขอภายใน 10 วัน และท าการ
หารือภายใน 30 วัน นับจากวันที่ได้รับค าขอหารือ เพ่ือหาข้อยุติอันเป็นที่พอใจแก่ทั้งสองฝุาย43 
 นอกจากนี้ สมาชิกคู่พิพาทอาจตกลงจัดให้มีการเจรจาโดยการใช้คนกลางที่น่าเชื่อถือ (Good 
Office) การประนีประนอม (Conciliation) หรือการไกล่เกลี่ ยข้อพิพาท (Mediation) ในเวลาใดๆ ก็
ได้และจะสิ้นสุดลงเมื่อใดก็ได้ 44 อีกทั้ง สมาชิกคู่พิพาทอาจตกลงที่จะใช้การไกล่เกลี่ยข้อพิพาทควบคู่

                                                            
41 ส านักงานคณะกรรมการพัฒนาระบบราชการ (ก.พ.ร.), เรื่องเดิม. 
42 ดาริกา โพธิรุกข,์ กลไกทางกฎหมายในการจัดตั้งประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน, 

(วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,์ 2553), หน้า 106-111. 
43 Protocol on Disputes Settlement Mechanism 1996, Article 2.3 
44 Protocol on Disputes Settlement Mechanism 1996, Article 3.1 



22 

 

กับกลไกการระงับข้อพิพาทของอาเซียนก็ได้ 45 อย่างไรก็ดี หากมีการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทแล้ว จะต้อง
เลิกใช้กระบวนการดังกล่าวก่อนที่จะขอตั้ งคณะผู้พิจารณา (Panel) ซึ่งเลขาธิการอาเซียนอาจเป็นผู้
เสนอจัดให้มีการเจรจาการประนีประนอม หรือการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทเพื่อช่วยสมาชิกในการระงับข้อ
พิพาทได้46 
 
 2.3.2  การระงับข้อพิพาทโดยคณะผู้พิจารณา 
 คณะผู้พิจารณา (Panel) คือ ผู้ที่มีคุณสมบัติเหมาะสมจากเจ้าหน้ าที่ของรัฐหรือภาคเอกชน 
ต้องเป็นผู้ที่มีประสบการณ์กว้างขวางและมีความเชี่ยวชาญในเรื่องกฎหมายการค้าระหว่างประเทศ
เป็นอย่างมาก รวมถึงผู้ที่เคยท าหน้าที่เป็นผู้พิจารณามาก่อน โดยมีหลักเกณฑ์ในการเสนอชื่อผู้ที่จะท า
หน้าที่ผู้พิจารณาว่า จะต้องเสนอช่ือผู้ที่เป็นคนชาติข องสมาชิกอาเซียนก่อน 47 ซึ่งคณะผู้พิจารณา
ประกอบด้วยองค์คณะจ านวน 3 คน และห้ามคนชาติของสมาชิกคู่พิพาทท าหน้าที่ผู้พิจารณาเพื่อ
ประกันความเป็นอิสระในการท าหน้าที่ของคณะผู้พิจารณา ทั้งน้ี เว้นแต่คู่พิพาทจะตกลงกันเป็นอย่าง
อื่น 
 อย่างไรก็ตาม คณะผู้พิจารณาจะเข้ามามีบทบ าทส าคัญในการระงับข้อพิพาทระหว่างสมาชิก
คู่พิพาทในกรณีที่สมาชิกคู่พิพาทไม่สามารถยุติข้อพิพาทได้ภายใน 60 วัน นับจากวันที่ได้รับค าขอ
หารือ โดยเสนอเรื่องต่อ SEOM และหากมีมติให้ตั้งคณะผู้พิจารณา จะต้องกระท าภายใน 30 วัน นับ
จากวันที่เสนอเรื่องต่อ SEOM ทั้งนี้ SEOM อาจกระท าการใดๆ เพื่อยุติข้อพิพาทอย่างฉันท์มิตรใน
กรณีที่เห็นสมควร โดยไม่ต้ังคณะผู้พิจารณาก็ได้ แต่ต้องกระท าภายใน 30 วัน นับจากวันที่เสนอเรื่อง
ต่อ SEOM ซึ่งการระงับข้อพิพาทโดยคณะผู้พิจารณา ประกอบด้วย 4 ขั้นตอน ดังนี้48 
  1)  การต้ังคณะผู้พิจารณา 
  เลขาธิการอา เซียน (ASEAN Secretary-General) เป็นผู้ท าหน้าที่เสนอต่อสมาชิก
คู่พิพาทให้มีการคัดเลือกคณะผู้พิจารณา โดยจะต้องตกลงกันให้เสร็จสิ้นภายใน 20 วัน นับจากวันที่
เสนอตั้งคณะผู้พิจารณา โดยปรึกษาหารือร่วมกับประธาน SEOM และท าการตั้งคณะผู้พิจารณาจาก
บุคคลที่ผ่านการพิจารณ าจากเลขาธิการอาเซียนแล้วว่ามีความเหมาะสมที่สุด ทั้งนี้ ประธาน SEOM 
จะเป็นผู้แจ้งให้สมาชิกอาเซียนทราบภายใน 10 วัน นับจากวันที่มีการรับรองค าขอนั้น ซึ่งตามหลัก
ทั่วไปประเทศสมาชิกอาเซียนจะต้องยอมรับและอนุญาตให้เจ้าหน้าที่ของประเทศสมาชิกท างานใน
ฐานะคณะผู้พิจารณาได้49 
  2)  หน้าที่ของคณะผู้พิจารณา 

                                                            
45 Protocol on Disputes Settlement Mechanism 1996, Article 1.1 
46 Protocol on Disputes Settlement Mechanism 1996, Article 11.3 
47 Protocol on Disputes Settlement Mechanism 1996, Appendix 2 
48 นิ่มนวล ผิวทองงาม, เขตการค้าเสรีอาเซียน, (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชา

กฎหมายระหว่างประเทศ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,์ 2542), หน้า 50-57. 
49 Protocol on Disputes Settlement Mechanism 1996, Appendix 2 
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  คณะผู้พิจารณาที่ SEOM มีมติจัดตั้งขึ้น จะท าหน้าที่พิจารณาประเด็นข้อพิพาทและ
ข้อกฎหมายที่เกี่ยวข้อง รวมถึงพิจารณาว่ามีการปฏิบัติตามความตกลงฯหรือไม่ และพิจารณาประเด็น
อื่นๆ ที่เกี่ยวข้องเพื่อช่วยเหลือ SEOM ในการตัดสินข้อพิพา ทนั้นๆ50 โดยจะต้องเสนอความเห็นต่อ 
SEOM ภายใน 60 วัน นับต้ังแต่วันที่ตั้งคณะผู้พิจารณา หรือภายใน 70 วัน ในกรณีที่มีความจ าเป็น
พิเศษ ทั้งนี้จะต้องให้สมาชิกคู่พิพาทมีโอกาสพิจารณาความเห็นของคณะผู้พิจารณาก่อนที่จะเสนอต่อ 
SEOM51 
  3)  การด าเนินกระบวนพิจารณาของคณะผู้พิจารณา 
  คู่ความในข้อพิพาทหรือคู่ความที่มีผลประโยชน์เกี่ยวข้องกับคดีจะได้รับเชิญจาก
คณะผู้พิจารณาก่อนการประชุมเพื่อให้มาปรากฏตัว 52 ซึ่งการพิจารณาจะด าเนินไปอย่างต่อเนื่องและ
เอกสารที่ส่งต่อคณะพิจารณาจะถูกเก็บไว้เป็นความลับ เว้นแต่คู่ความต้องการเปิดเผยค าแถลงข องตน
ต่อสาธารณะ ก่อนการประชุมด้านสาระส าคัญครั้งแรกจะเริ่มขึ้น ประเทศสมาชิกคู่พิพาทจะส่ง
ข้อเสนอที่เป็นลายลักษณ์อักษร ข้อเท็จจริง เหตุผลสนับสนุน หรือข้อโต้แย้งต่อคณะผู้พิจารณา ซึ่ง
คณะผู้พิจารณาจะถามคู่ความฝุายที่ฟูองคดีก่อน53 และในการประชุมด้านสาระส าคัญครั้งที่  2 คู่ความ
ฝุายตรงข้ามกับผู้ร้องจะมีสิทธิโต้แย้งหรือชี้แจงก่อน และตามด้วยคู่ความฝุายที่ฟูองคดี ทั้งนี้ คณะผู้
พิจารณาจะส่งค าถามให้คู่ความเพื่อให้อธิบายในระหว่างที่ก าลังประชุม หรือให้อธิบายเป็นลายลักษณ์
อักษรก็ได้ ไม่ว่าในเวลาใดก็ตาม54 
  4)  การท าค าวินิจฉัย 
  SEOM จะต้องพิจารณารายงานความเห็นของคณะผู้พิจารณา และมีค าวินิจฉัย
เกี่ยวกับกรณีพิพาทภายใน 30 วัน นับจากวันที่ได้รับรายงานจากคณะผู้พิจารณา และระยะเวลา
ดังกล่าวอาจเพ่ิมขึ้นอีก 10 วัน หากมีความจ าเป็นพิเศษ สมาชิกคู่พิพาทสามารถมีผู้แทนอยู่ในที่
ประชุม SEOM ที่ท าการพิจารณาคดีได้ แต่จะต้องไม่มีส่วนร่วมในการท าค าตัดสินของ SEOM โดยค า
ตัดสินเช่นว่านี้ ให้ถือตามเสียงข้างมากของ SEOM55 
 
 2.3.3  การอุทธรณ์ค าวินิจฉัยข้อพิพาท 
 หากสมาชิกคู่พิพาทไม่พอใจค าตัดสินของคณะผู้พิจารณาย่อมมีสิทธิอุทธรณ์ค าวินิจฉัยข้อ
พิพาทต่อAEM ภายใน 30 วัน นับต้ังแต่มีค าวินิจฉัย56 โดย AEM จะต้องมีค าวินิจฉัยภายใน 30 วัน 

                                                            
50 Protocol on Disputes Settlement Mechanism 1996, Article 5.1 
51 Protocol on Disputes Settlement Mechanism 1996, Article 6 
52 Protocol on Disputes Settlement Mechanism 1996, Appendix 2 
53 Protocol on Disputes Settlement Mechanism 1996, Appendix 2 
54 Protocol on Disputes Settlement Mechanism 1996, Appendix 2 
55 Protocol on Disputes Settlement Mechanism 1996, Article 7 
56 Protocol on Disputes Settlement Mechanism 1996, Article 8.1 
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นับจากวันที่อุทธรณ์ โดยให้ถือตามเสียงข้างมาก 57 ทั้งนี้ ค าตัดสินของ AEM ถือเป็นที่สุดและผูกพัน
คู่พิพาททุกฝุาย 
 
 2.3.4  การปฏิบัติตามค าวินิจฉัยข้อพิพาท 
 คู่พิพาทจะต้องตกลงกันเพ่ือก าหนดระยะเวลาที่เ หมาะสมในการปฏิบัติตามค าตัดสิน ซึ่ง
จะต้องไม่เกิน 30 วัน นับจากวันที่ SEOM หรือ AEM ได้มีค าตัดสิน โดยคู่พิพาทมีหน้าที่ต้องราย งาน
ความคืบหน้าในการปฏิบัติตามค าวินิจฉัยเป็นลายลักษณ์อักษรให้ SEOM หรือ AEM ทราบด้วย58 
 
 2.3.5  การชดเชยและมาตรการตอบโต ้
 ในกรณีที่ประ เทศสมาชิกไม่ปฏิบัติตามค าวินิจฉัยข้อพิพาทหรือไม่ยอมปรับนโยบายระหว่าง
ประเทศให้สอดคล้องกับความตกลงฯ ภายในระยะเวลาที่ก าหนด ประเทศสมาชิกที่เกี่ยวข้องมีสิทธิ
ร้องขอเจรจาเรื่องการจ่ายค่าชดเชยก่อนสิ้นก าหนดระยะเวลาพอสมควร หากคู่พิพาทไม่สามารถตกลง
กันได้ภายใน 20 วันหลังสิ้นระยะเวลาพอสมควรดังกล่าว ประเทศสมาชิกฝุายที่ชนะสามารถร้องขอ 
AEM เพื่อขออนุญาตท าการตอบโต้ได้ อาทิเช่น การระงับการให้สิทธิประโยชน์ การระงับการปฏิบัติ
ตามพันธกรณีแห่งความตกลงที่เกี่ยวข้อง 59  โดยเลขาธิการอาเซียนมีหน้าที่ต้องให้การสนับสนุนการ
ปฏิบัติหน้าที่ขอ งคณะผู้พิจารณา และต้องติดตามการปฏิบัติตามค าตัดสินของฝุายที่แพ้คดีด้วย 60 
อย่างไรก็ดี ระยะเวลาในการระงับข้อพิพาทระหว่างประเทศสมาชิกภายใต้พิธีสารฯ นี้ จะต้องใช้เวลา
สูงสุดไม่เกิน 290 วัน61 
 จากการสัมภาษณ์ท่านสรวิศ ลิมปรังษี 62 ได้อธิบายเพิ่มเติมเกี่ยวกับล าดับขั้นต อนในการ
เลือกใช้บทบัญญัติใดก่อน /หลังในการระงับข้อพิพาทระหว่างประเทศสมาชิกอาเซียนว่า มีลักษณะ
คล้ายกับล าดับศักดิ์กฎหมาย (Hierarchy of law) กล่าวคือ ผู้มีอ านาจในการวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาท
ด้านต่างๆ ระหว่างประเทศสมาชิกอาเซียน รวมทั้งประเทศสมาชิกคู่พิพาทจะต้องเลือ กใช้และปฏิบัติ
ตามขั้นตอนแห่งบทบัญญัติอันเกิดจากความตกลงระหว่างประเทศสมาชิกอาเซียนที่มีล าดับ
ความส าคัญสูงสุดมาปรับใช้ในการด าเนินการระงับข้อพิพาทนั้นๆ ก่อน ที่จะน าเอาบทบัญญัติล าดับ
รอง อันได้แก่ ตราสารอาเซียนอื่นๆ ที่เกี่ยวข้องโดยเฉพาะกรณี มาปรับใช้ในการยุติข้ อพิพาทดังกล่าว 
เนื่องจากกฎบัตรอาเซียน ถือเป็นตราสารระหว่างประเทศที่จัดตั้ง จัดระเบียบ และก าหนดอ านาจ
หน้าที่ของอาเซียน รวมถึงประเทศสมาชิกอาเซียนด้วย จึงเป็นความตกลงระหว่างประเทศที่มี
ความส าคัญสูงสุดเปรียบเสมือนรัฐธรรมนูญของอาเซียนที่ประเทศสมาชิกทุกประเทศจะต้อ งยึดถือ

                                                            
57 Protocol on Disputes Settlement Mechanism 1996, Article 8.2 
58 Protocol on Disputes Settlement Mechanism 1996, Article 8.3 
59 Protocol on Disputes Settlement Mechanism 1996, Article 9.1 
60 Protocol on Disputes Settlement Mechanism 1996, Article 11 
61 Protocol on Disputes Settlement Mechanism 1996, Article 10 
62 สรวิศ ลิมปรังษ,ี ผู้พิพากษาศาลช้ันต้นประจ าส านักประธานศาลฎีกา, ส านักงานศาล

ยุติธรรม, 23 มกราคม 2557, การสัมภาษณ์. 
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ปฏิบัติตาม ยกตัวอย่างเช่น เมื่อเกิดความขัดแย้งหรือข้อพิพาททางเศรษฐกิจระหว่างประเทศสมาชิก
อาเซียนขึ้น ประเทศคู่พิพาทจะต้องยึดถือปฏิบัติตามขั้นตอนการระงับข้อพิพาท ในหมวดที่ 8 แห่งกฎ
บัตรอาเซียนก่อนเป็นอันดับแรก โดยเริ่มตั้งแต่การสนทนา การปรึกษาหารือการเ จรจา การใช้คน
กลางที่น่าเชื่อถือ การประนีประนอม การไกล่เกลี่ย และการตั้งอนุญาโตตุลาการขึ้นเพื่อท าหน้าที่
วินิจฉัยช้ีขาดข้อพิพาทเช่นว่านี้โดยเฉพาะ และมีค าตัดสินชี้ขาดบังคับแก่ประเทศสมาชิกคู่พิพาทให้
ปฏิบัติตามต่อไป ทั้งนี้ เว้นเสียแต่ว่าในข้อสัญญาหรือความตกลงร ะหว่างประเทศสมาชิกคู่พิพาท
ดังกล่าวจะได้ระบุไว้โดยชัดแจ้งว่า เมื่อเกิดข้อพิพาทขึ้นอันมีสาเหตุมาจากการละเมิดพันธกรณีตาม
สนธิสัญญาหรืออนุสัญญาเช่นว่านี้ ประเทศคู่พิพาทประสงค์ที่จะน าเอาบทบัญญัติหรือตราสาร
อาเซียนใดมาปรับใช้ในการระงับข้อพิพาทที่เกิดขึ้นนี้เป็นการ เฉพาะ อาทิเช่น พิธีสาร EDSM เป็นต้น 
ซึ่งโดยมากมักจะระบุเป็นพิธีสารแนบท้ายหรือแก้ไขเพิ่มเติมสนธิสัญญาหรืออนุสัญญานั้นๆ 

 
2.4  ลักษณะกลไกการระงับข้อพิพาทของประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน 
 
 ในปี พ .ศ. 2546 (ค.ศ. 2003) ที่ประชุมสุดยอดอาเซียน (ASEAN Summit) ได้ออก
แถลงการณ์บาหลี ครั้งที่ 2 (Bali Concord II) ณ เกาะบาหลี ประเทศอินโดนีเซีย โดยเห็นชอบให้มี
การรวมตัวด้านเศรษฐกิจไปสู่การเป็นประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน (ASEAN Economic Community 
- AEC)63 ภายในปี พ .ศ. 2563 (ค.ศ. 2020) ถือเป็นการประกาศเจตนารมณ์ในการกระชับ
ความสัมพันธ์อันดีร ะหว่างสมาชิกอาเซียนให้มีความใกล้ชิดมากยิ่งขึ้นและให้เร่งรัดการรวมกลุ่มทาง
เศรษฐกิจเพื่อเปิดเสรีด้านสินค้าและบริการส าคัญ 11 สาขาส าคัญ (Priority Sectors) อันได้แก่ การ
ท่องเที่ยว การบิน ยานยนต์ ผลิตภัณฑ์ไม้ ผลิตภัณฑ์ยาง สิ่งทอ อิเล็กทรอนิกส์ สินค้าเกษตรและ
ประมง เทคโนโลยีสารสนเทศ และสุขภาพ ภายในปี พ .ศ. 2558 (ค.ศ. 2015) เพื่อเป็นแรงขับเคลื่อน
ทางเศรษฐกิจในการมุ่งไปสู่การเป็น AEC 
 นอกจากนี้ อาเซียนยังได้ตกลงเห็นชอบให้มีการปรับปรุงกลไกการระงับข้อพิพาทที่มีอยู่เดิม
ให้มีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น โดยให้มีลักษณะเป็นระบบอิง กฎ (Rule-Based System) เพื่อช่วยแก้ไข
ปัญหาหรือข้อพิพาทที่เกิดจากการไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีของสมาชิกอาเซียน และเพื่อพัฒนากระ 
บวนการยุติข้อพิพาทของอาเซียนให้มีความเข้มแข็งมากขึ้น โดย AEM ได้ลงนามใน “พิธีสารว่าด้วย
กลไกการระงับข้อพิพาทของอาเซียนฉบับใหม่ ค .ศ. 2004” (ASEAN Protocol on Enhanced 
Dispute Settlement Mechanism)64 ระหว่างการประชุมสุดยอดอาเซียน ครั้งที่  10 เมื่อวันที่ 27 
พฤศจิกายน พ.ศ. 2547 ณ กรุงเวียงจันทน์ประเทศลาวซึ่งถือเป็นกลไกการระงับข้อพิพาทที่เข้มข้น
กว่าฉบับเดิม กล่าวคือ มีการปรับขั้นตอนในการแก้ไขปั ญหาข้อพิพาททางด้านการค้าและการลงทุ น
ของอาเซียนให้มีความรัดกุมและสะดวกมากยิ่งขึ้น ตามความเห็นชอบของที่ประชุมของคณะท างาน
ระดับสูงว่าด้วยการรวมกลุ่มทางเศรษฐกิจอาเซียน (High-Level Task Force: HLTF) 
                                                            

63 ต่อไปในวิทยานิพนธ์ผู้เขียนจะใช้ค าว่า “AEC” แทน 
64 รัชวิชญ์ ปิยะปราโมทย,์ร่างพิธีสารว่าด้วยกลไกการระงับข้อพิพาทของอาเซียนป ี2004, 

(กรุงเทพมหานคร: ส านักเจรจาการค้าพหุภาคี กรมเจรจาการค้าระหว่างประเทศ, 2548), หน้า 7.  
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 ภายใต้พิธีสารว่าด้วยกลไกการระงับข้อพิพาทของอาเซียนฉบับใหม่ปี ค .ศ. 2004 นี้ อาเซียน
ยังได้ปรับปรุงกลไกการด าเนินงานให้มีระบบการระงับข้อพิพาทอื่นๆ ทั้งในลักษณะของการให้
ค าปรึกษาหารือและช้ีแนะแนวทางแก้ไขปัญหาข้อพิพาทระหว่างประเทศสมาชิกอาเซียน 65 อันได้แก่ 
การจัดต้ังหน่วยงานด้านกฎหมาย (ASEAN Legal Unit) ขึ้น หรือที่เรียกว่า “ศูนย์กฎหมายอาเซียน” 
ณ ส านักเลขาธิการอาเซียน (ASEAN Secretariat) กรุงจาการ์ตา ประเทศอินโดนีเซีย เพื่อให้ค า
ปรึกษาหารือและการตีความกฎหมาย รวมถึงความตกลง หรือพิธีสารฉบับต่างๆ ของอาเซียน ซึ่ง
ประกอบไปด้วยนักกฎหมายและนักวิชาการที่มีความเช่ียวชาญในเรื่องกฎหมายการค้ าระหว่าง
ประเทศโดยท าหน้าที่ให้ค าแนะน าประเด็นในทางกฎหมายเพื่อสนับสนุนการท างานของ “องค์กร
ระดับเจ้าหน้าที่อาวุโสเพื่อติดตามการด าเนินงานตามพันธกรณีของอาเซียน ” (ASEAN Compliance 
Body – ACB)66 ซึ่งมีหน้าที่ก ากับดูแลให้ประเทศสมาชิกอาเซียนปฏิบัติตามพันธกรณีต่างๆ ที่ มีอยู่
อย่างจริงจัง โดยสมาชิกอาเซียนมีสิทธิแต่งต้ังผู้แทน ACB ได้ประเทศละ 1 คน อย่างไรก็ดี ค าแนะน า
ของ ACB ดังกล่าวนี้จะไม่มีผลผูกพันทางกฎหมายใดๆ ต่อประเทศสมาชิกอาเซียนนอกจากน้ี อาเซียน
ได้จัดตั้ง  “หน่วยงานก ากับดูแลแก้ไขปัญหาการค้าและการลงทุนของอาเซียนทางอินเ ตอร์เน็ต” 
(ASEAN Consultations to Solve Trade and Investment Related Issues - ACT)67 เพื่อให้
ค าปรึกษาในการแก้ไขปัญหาการค้าและการลงทุนของประเทศสมาชิกอาเซียน โดยใช้วิธีการติดต่อ
ประสานงานทางอินเตอร์เน็ตซึ่งเป็นกลไกที่มีต้นแบบมาจากสหภาพยุโรป (EU SOLVIT) อันเป็นการ
ลดขั้นตอนและระยะเวลาด าเนินการเพื่อช่วยเหลือภาคเอกชนในการแก้ไขปัญหาให้ลุล่วงโดยเร็ว และ
ช่วยส่งเสริมบรรยากาศที่ดีในการลงทุนให้แก่นักธุรกิจภายในภูมิภาคอาเซียน 
 
 2.4.1  ข้อพิจารณาทั่วไป 
 พิธีสาร EDSM นั้น ถือเป็นพิธีสารภายใต้กฎบัตรอาเซียนที่มีบทบาทส าคัญต่อก ลไกการระงับ
ข้อพิพาทของประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน เนื่องจากเป็นบทบัญญัติที่ก าหนดขั้นตอนการระงับข้อ
พิพาทอันมีขอบเขตครอบคลุมข้อพิพาทที่เกิดขึ้นภายใต้ความตกลงว่าด้วยการเสริมสร้างความร่วมมือ
ทางเศรษฐกิจของอาเซียนซึ่งแก้ไขเพิ่มเติมโดยพิธีสารแก้ไขกรอบความตกลงว่าด้วยกา รเสริมสร้าง
ความร่วมมือทางเศรษฐกิจของอาเซียน และความตกลงอาเซียนที่ระบุไว้ในส่วนแนบท้ายที่ 1 ของพิธี
สารฯ และความตกลงว่าด้วยการเสริมสร้างความร่วมมือทางเศรษฐกิจของอาเซียนที่จะมีขึ้นในอนาคต 
 อย่างไรก็ดี ในกรณีที่ความตกลงอาเซียนบางฉบับมีข้อพิเศษหรือข้อบทเพิ่มเติ มเกี่ยวกับการ
ระงับข้อพิพาทและข้อบทเหล่านั้นขัดกับข้อบทของพิธีสารฯ ก็ให้ใช้ข้อบทของความตกลงฉบับนั้น68 

                                                            
65 กรมเจรจาการค้าระหว่างประเทศ,กลไกระงับข้อพิพาทของอาเซียน (ASEAN Dispute 

Settlement Mechanism), (กรุงเทพมหานคร: ส านักอาเซียน, 2549), ย่อหน้าที่ 5, ค้นวันที่ 3 
กรกฎาคม 2556 จากhttp://www.dtn.go.th/dtn/tradeinfo/dtn_3_4_asean_menu5.php 

66 ต่อไปในวิทยานิพนธ์ผู้เขียนจะใช้ค าว่า “ACB” แทน 
67 ต่อไปในวิทยานิพนธ์ผู้เขียนจะใช้ค าว่า “ACT” แทน 
68 ASEAN Protocol on Enhanced Dispute Settlement Mechanism2004, Article 

1.1, 1.2 
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 ทั้งนี้ ในกรณีที่ประเทศสมาชิกมีสิทธิจะฟูองคดีภายใต้กลไกการระงับข้อพิพาทของอาเซียน
หรือกลไกการระงับข้อพิพาทภายใต้กรอบความร่วมมืออ่ืน ประเทศสมาชิกมีสิทธิที่จะ เปลี่ยนไปใช้
กลไกการระงับข้อพิพาทอ่ืนเมื่อใดก็ได้ แต่จะต้องกระท าก่อนมีค าขอให้ที่ประชุม SEOM ตั้งคณะผู้
พิจารณา69 ซึ่งพิธีสาร EDSM ได้จัดล าดับขั้นตอนในกลไกการระงับข้อพิพาทไว้ ดังนี ้
  2.4.1.1  การระงับข้อพิพาทโดยสมาชิกคู่พิพาท 
   1)  การระงับข้อพิพาทโดยการปรึกษาหารือ (Consultations) 
   การปรึกษาหารือถือเป็นขั้นตอนแรกของการเข้าสู่กระบวนการระงับข้อ
พิพาทภายใต้พิธีสาร EDSM ในกรณีที่ประเทศสมาชิกเห็นว่า สิทธิประโยชน์ของตนไม่ว่าทางตรงหรือ
ทางอ้อมภายใต้ความตกลงฯ ถูกกระทบ เนื่องจากประเทศสมาชิกอื่นใช้มาตรการที่ขัดต่อความตกลงฯ 
หรือมีสถานการณ์ใดๆ เกิดขึ้น ก็สามารถด าเนินการหารือกับประเทศสมาชิกที่เกี่ยวข้องเพื่อหาข้อยุติ
อันเป็นที่พอใจของทั้งสองฝุาย70 
   2)  การระงับข้อพิพาทโดยการไกล่เกลี่ยข้อพิพาท (Good Offices, 
Conciliation or Mediation) 
   ประเทศคู่พิพาทสามารถเลือกใช้การไกล่เ กลี่ยข้อพิพาทได้ โดยการใช้คน
กลางที่น่าเชื่อถือ (Good Offices) หรือใช้การประนีประนอม (Conciliation) หรือการไกล่เกลี่ยข้อ
พิพาท (Mediation) โดยจะเริ่มใช้หรือเลือกใช้เมื่อใดก็ได้ อย่างไรก็ดี หากเลือกใช้การไกล่เกลี่ยข้อ
พิพาทแล้ว จะต้องยุติการใช้กระบวนการดังกล่าวก่อนที่จะขอให้จัดต้ังคณะผู้พิจารณา 71 ทั้งนี้ คู่พิพาท
อาจตกลงที่จะใช้การไกล่เกลี่ยควบคู่กับการด าเนินการตามพิธีสารฯ ก็ได้ โดยเลขาธิการอาเซียนอาจ
เสนอเป็นคนกลางช่วยไกล่เกลี่ยข้อพิพาทระหว่างประเทศสมาชิกก็ได้72 
  2.4.1.2  การระงับข้อพิพาทโดยคณะผู้พิจารณา 
  กลไกการระงับข้อพิพาทของพิธีสาร EDSM นั้น ใช้หลัก Negative Consensus 
เช่นเดียวกับกลไกการระงับข้อพิพาทของ  WTO (DSU) ซึ่งในการพิจารณาค าขอให้ตั้งคณะผู้
พิจารณา 73 การรับรองรายงานของคณะผู้พิจารณาและรายงานขององค์กรอุทธรณ์ 74 รวมไปถึงการ

                                                            
69 ASEAN Protocol on Enhanced Dispute Settlement Mechanism2004, Article 

1.3 
70 ASEAN Protocol on Enhanced Dispute Settlement Mechanism2004, Article 

3.2 
71 ASEAN Protocol on Enhanced Dispute Settlement Mechanism2004, Article 

4.1 
72 ASEAN Protocol on Enhanced Dispute Settlement Mechanism2004, Article 

4.2 
73 ASEAN Protocol on Enhanced Dispute Settlement Mechanism2004, Article 

5.1 
74 ASEAN Protocol on Enhanced Dispute Settlement Mechanism2004, Article 

9.1 
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อนุญาตให้ฝุายที่ชนะคดีท าการตอบโต้ 75 ในกรณีฝุายที่แพ้คดีไม่ยอมปฏิบัติตามค าตัดสิน หรือการ
อนุญาตให้ท าการตอบโต้แทบไม่สามารถกระท าได้ เนื่องจากตามหลัก Negative Consensus ประ 
เทศสมาชิกต้องอนุญาตให้ตั้งคณะผู้พิจารณารับรองรายงานค าตัดสินหรืออนุญาตให้ท าการตอบโต้ 
เว้นแต่สมาชิกทั้งหมดรวมทั้งฝุายที่ฟูองร้อง คดีมีฉันทามติไม่ให้ตั้งคณะผู้พิจารณา หรือไม่รับรอง
รายงานค าตัดสิน หรือไม่อนุญาตให้ท าการตอบโต ้
   1)  การต้ังคณะผู้พิจารณา 
   ประเทศสมาชิกฝุายใดฝุายหนึ่งสามารถขอให้เลขาธิการอาเซียนแต่งตั้ง
คณะผู้พิจารณาได้ โดยจะต้องหารือกับประธานที่ประชุม SEOM ด้วย ซึ่งจะต้องด าเนินการให้แล้ว
เสร็จและแจ้งให้ประเทศสมาชิกทราบถึงผลการแต่งต้ังคณะผู้พิจารณาภายใน 10 วัน76 
   2)  อ านาจหน้าที่ของคณะผู้พิจารณา 
   คณะผู้พิจารณามีหน้าที่พิจารณาข้อพิพาทที่เกิดขึ้น ข้อเท็จจริงแห่งคดี 
รวมทั้งความตกลงที่เกี่ยวข้อง และพิจารณาว่ามีการปฏิบัติตามข้ อตกลงแห่งความตกลงฯ เช่นว่านั้น
หรือไม่ รวมถึงการจัดท าข้อสรุปและค าตัดสินข้อพิพาท 77 ทั้งนี้ การพิจารณาของคณะผู้พิจารณา
จะต้องเป็นความลับ ซึ่งคณะผู้พิจารณาจะต้องยกร่างรายงานค าตัดสินโดยพิจารณาจากข้อมูลที่ได้รับ
และถ้อยแถลงของประเทศคู่พิพาท และจะต้องไม่ยกร่างค าตัดสินต่อหน้าประเทศคู่พิพาท78 
   3)  วิธีพิจารณาของคณะผู้พิจารณา 
   คณะผู้พิจารณาจะต้องด าเนินกระบวนพิจารณาโดยปฏิบัติตามข้อบทแห่ง
พิธีสารฯ นี้ และจะต้องหารือกันเฉพาะในระหว่างผู้พิจารณาเท่าน้ัน โดยประเทศสมาชิกคู่พิพาทและ
ประเทศสมาชิกที่มีประโยชน์เกี่ยวข้องจะเข้าร่วมประชุมกับคณะผู้พิจารณาได้เฉพาะเมื่อได้รับอนุญาต
จากคณะผู้พิจารณาเท่าน้ัน 79 อย่างไรก็ดี ประเทศสมาชิกคู่พิพาทสามารถเปิดเผยท่าทางของตนต่อ
สาธารณชนได้ และจะต้องท าบทสรุปค าฟูองที่สามารถเปิดเผยได้ ในกรณีที่ได้รับค าร้องขอจาก
ประเทศสมาชิกอื่น80 
   4)  การรับรองรายงานของคณะผู้พิจารณา 

                                                            
75 ASEAN Protocol on Enhanced Dispute Settlement Mechanism2004, Article 

16.1 
76 ASEAN Protocol on Enhanced Dispute Settlement Mechanism2004, 

Appendix II.I 
77 ASEAN Protocol on Enhanced Dispute Settlement Mechanism2004, Article 7 
78 ASEAN Protocol on Enhanced Dispute Settlement Mechanism2004, Article 

8.5 
79 ASEAN Protocol on Enhanced Dispute Settlement Mechanism2004, 

Appendix II.1 และ Appendix II.2 
80 ASEAN Protocol on Enhanced Dispute Settlement Mechanism2004, Article 

8.5 และ Appendix II.3 
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   ที่ประชุม SEOM จะรับรองรายงานการประชุมภายใน 30 วัน นับจากวันที่
คณะผู้พิจารณาได้ส่งมอบรายงาน เว้นแต่ประเทศสมาชิกคู่พิพาทฝุายใดฝุายหนึ่งแจ้งว่าจะอุทธรณ์ค า
ตัดสิน หรือ SEOM มีฉันทามติไม่รับรองรายงานการประชุม ทั้งนี้ ในกรณีที่ประเทศสมาชิกคู่พิ พาท
ฝุายใดฝุายหนึ่งแจ้งว่าจะอุทธรณ์ ให้ระงับการรับรองรายงานการประชุมไว้จนกว่าการอุทธรณ์จะเสร็จ
สิ้น81 
   5)  กรณีพิพาทที่มีประเทศสมาชิกผู้ฟูองคดีหลายราย 
   ในกรณีที่มีประเทศสมาชิกมากกว่าหนึ่งประเทศขอให้ตั้งคณะผู้พิจารณาใน
ข้อพิพาทเรื่องเดียวกัน ให้ตั้งคณะผู้พจิารณาคณะเดียวเพื่อพิจารณาค าฟูองเหล่านั้น หากเป็นไปได้ แต่
จะต้องค านึงถึงสิทธิของทุกประเทศสมาชิกที่เป็นฝุายฟูองคดี โดยให้ด าเนินกระบวนพิจารณาค าฟูอง
ของประเทศสมาชิกแต่ละประเทศโดยเฉพาะ และให้ท ารายงานแยกต่างหากส าหรับแต่ละประเทศ
สมาชิกหากได้รับค าร้องขอ82 
   6)  ฝุายที่สาม 
   พิธีสาร EDSM ได้ให้ความคุ้มครองสิทธิของประเทศสมาชิกที่ไม่ได้เป็น
คู่พิพาทในคดีโดยตรง โดยก าหนดว่า ในการพิจารณาคดีพิพาท คณะผู้พิจารณาจะต้องค านึงถึงสิทธิ
ของประเทศสมาชิกอ่ืนภายใต้ความตกลงฯ เช่นว่านั้นด้วย และให้ประเทศสมาชิกที่มีประโยชน์
เกี่ยวข้องถึงขนาดในคดี มีสิทธิแสดงความคิดเห็นต่อหน้าคณะผู้พิจารณาได้ในฐานะฝุายที่สาม (third 
party) และมีสิทธิที่จะได้รับค าฟูองของประเทศสมาชิกคู่พิพาทในการประชุมเพ่ือนัดฟังคดี 
(substantive meeting) ของคณะผู้พิจารณาในครั้งแรก แต่จะต้องแจ้งต่อที่ประชุม SEOM ให้ทราบ
ก่อนว่าตนมีสิทธิประโยชน์เกี่ยวข้องกับคดี83 
  2.4.1.3  การอุทธรณ์ค าวินิจฉัยข้อพิพาท 
   1)  องค์กรอุทธรณ์ (appellate body) 
   พิธีสาร EDSM ก าหนดให้ตั้งองค์กรอุทธรณ์ค าตัดสินของคณะผู้พิจารณา 
โดยให้ที่ประชุม AEM เป็นผู้แต่งตั้ง ซึ่งองค์กรอุทธรณ์จะต้องมีองค์คณะในการพิจารณ าคดีอุทธรณ์ 3 
คน โดยให้หมุนเวียนกันท าหน้าที่พิจารณาคดี84 อย่างไรก็ดี สมาชิกองค์กรอุทธรณ์จะต้องไม่เข้าร่วมใน
การพิจารณาคดีพิพาทที่ตนมีส่วนได้เสียโดยตรงหรือโดยอ้อม85 
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   องค์กรอุทธรณ์จะต้องพิจารณาและท ารายงานค าตัดสินให้เสร็จภายใน 60 
วัน นับจากวันที่ประเทศสมาชิกคู่ พิพาทแจ้งว่าจะอุทธรณ์คดี ในกรณีที่องค์กรอุทธรณ์เห็นว่าไม่
สามารถท ารายงานค าตัดสินให้เสร็จภายในก าหนดเวลาดังกล่าวก็อาจขยายก าหนดเวลาออกไปได้ 
อย่างไรก็ตาม องค์กรอุทธรณ์จะต้องท ารายงานค าตัดสินให้เสร็จภายใน 90 วัน ในทุกกรณี86 
   ทั้งนี้ องค์กรอุทธรณ์จะพิจารณาเฉพาะป ระเด็นกฎหมาย ซึ่งได้ยกขึ้นว่า
กล่าวแล้วในรายงานของคณะผู้พิจารณา และการตีความข้อกฎหมายของคณะผู้พิจารณาเท่านั้น โดย
องค์กรอุทธรณ์อาจตัดสินให้ยืนตาม หรือแก้ไข หรือกลับ ค าตัดสินของคณะผู้พิจารณา87 
   2)  การรับรองรายงานขององค์กรอุทธรณ ์
ที่ประชุม SEOM จะรับรองรายงานขององค์กรอุทธรณ์ภายใน 30 วัน นับจากวันที่ส่งรายงานดังกล่าว 
ให้สมาชิกองค์กรอุทธรณ์พิจารณาเว้นแต่ SEOM มีฉันทามติไม่รับรองรายงานดังกล่าว88 
   3)  การติดต่อกับคณะผู้พิจารณาและองค์กรอุทธรณ ์
ห้ามมิให้ประเทศคู่พิพาทติดต่อฝุายเดียวกับคณะผู้พิจารณาหรือองค์กรอุทธรณ์ในเรื่องอันเกี่ยวข้องกับ
คดีที่คณะผู้พิจารณาและองค์กรอุทธรณ์ก าลังพิจารณาอยู่89 
  2.4.1.4  การปฏิบัติตามค าวินิจฉัยข้อพิพาท 
  ในกรณีที่คณะผู้พิจารณาหรือองค์กรอุทธรณ์มีความเห็นว่า ประเทศสมาชิกใช้
มาตรการที่ไม่สอดคล้องกับพันธกรณีแห่งความตกลงฯ คณะผู้พิจารณาหรือองค์กรอุทธรณ์จะต้องมีค า
ตัดสินให้ประเทศสมาชิกฝุายที่แพ้คดีปรับมาตรการให้สอดคล้องกับความตกลงฯ เช่นว่านั้น 90 ทั้งนี้ ค า
ตัดสินดังกล่าวจะต้องไม่เป็นการเพ่ิมหรือลดสิทธิภายใต้ความตกลงฯ91 
  นอกจากนี้ รายงานค าตัดสินดังกล่าวจะต้องก าหนดรายละเอียดค่าใช้จ่ายที่ประเทศ
สมาชิก คู่พิพาทและฝุายที่สามจะต้องรับผิดชอบหรือจ่ายคืนกองทุนกลไกการระงับข้อพิพาทข อง
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อาเซียน (ASEAN DSM Fund) โดยคณะผู้พิจารณาหรือองค์กรอุทธรณ์มีดุลยพินิจในการก าหนดตาม
เห็นสมควรเป็นกรณีๆ ไป92 
  ประเทศสมาชิกฝุายที่แพ้คดีจะต้องปฏิบัติตามค าตัดสินของคณะผู้พิจารณาหรือ
องค์กรอุทธรณ์ภายใน 60 วัน นับจากวันที่ที่ประชุม SEOM รับรองรายงานดังกล่าว 93 โดยประเทศ
สมาชิกฝุายที่แพ้คดีอาจขอขยายระยะเวลาในการปฏิบัติตามค าตัดสินได้ในกรณีที่มีความจ าเป็น และ
ประเทศสมาชิกฝุายที่ชนะคดีจะต้องไม่ปฏิเสธค าขอขยายระยะเวลาดังกล่าวโดยไม่มีเหตุอันสมควร 94 
  ทั้งนี้ จะต้องตกลงกันภายใน 14 วัน นับจากวันที่รับรองรายงาน 95 และประเทศ
สมาชิกฝุายที่แพ้คดีจะต้องท ารายงานเสนอต่อ SEOM เพื่อแจ้งความก้าวหน้าในการปฏิบัติตามค า
ตัดสินด้วย96 
  อย่างไรก็ดี ประเทศสมาชิกคู่พิพาทอาจขอให้ตั้งคณะผู้พิจารณา (Compliance 
Panel) เพื่อตัดสินว่าประเทศสมาชิกฝุายที่แพ้คดีได้ปฏิบัติตามค าตัดสินแล้วหรือไม่ และให้ท ารายงาน
ให้เสร็จภายใน 60 วัน ซึ่งอาจขยายระยะเวลาดังกล่าวได้ แต่รวมแล้วจะต้องไม่เกิน 90 วัน97 
  2.4.1.5  การให้การชดเชยและการระงับการให้สิทธิประโยชน์ 
  ในกรณีที่ประเทศสมาชิกฝุายที่แพ้คดีไม่สามา รถปฏิบัติตามค าตัดสินได้ภายใน 60 
วัน นับจากวันที่มีการรับรองรายงาน หรือภายในระยะเวลาที่คู่พิพาทได้ตกลงกันไว้ ประเทศสมาชิก
ฝุายที่แพ้คดีจะต้องเจรจาเพ่ือให้การชดเชยแก่ประเทศสมาชิกฝุายที่ชนะคดีหากได้รับค าขอดังกล่าว 
ทั้งนี้ หากไม่สามารถตกลงกันได้ภายใน 20 วัน หลังจากสิ้นสุดระยะเวลาในการปฏิบัติตามค าตัดสิน
แล้ว ประเทศสมาชิกฝุายที่ชนะคดีอาจขอให้ SEOM อนุญาตให้ท าการตอบโต้98 
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  อย่างไรก็ดี ที่ประชุม SEOM จะต้องอนุญาตให้ท าการตอบโต้ภายใน 30 วัน นับจาก
สิ้นสุดระยะเวลาในการปฏิบัติตามค าตัดสิน เว้นแต่ มีฉันทามติไม่อนุญาตให้ท าการ ตอบโต้ 99 และ
ระดับในการตอบโต้จะต้องเท่าเทียมกับความเสียหายที่ประเทศสมาชิกฝุายที่ชนะคดีได้รับ100 
  หากประเทศสมาชิกฝุายที่แพ้คดีคัดค้านว่า ระดับการตอบโต้มากกว่าความเสียหาย
ที่ได้รับ หรือไม่เป็นไปตามข้อบทของพิธีสารฯ นี้ ให้ส่งเรื่องให้อนุญาโตตุลาการช้ีขาด โดยให้คณ ะผู้
พิจารณาเดิมท าหน้าที่เป็นอนุญาตตุลาการหากเป็นไปได้ หรือให้เลขาธิการอาเซียนเป็นผู้ตั้ง
อนุญาโตตุลาการ ทั้งนี้ ให้มีค าชี้ขาดภายใน 60 วัน นับจากวันสิ้นสุดระยะเวลาในการปฏิบัติตามค า
ตัดสิน และห้ามท าการตอบโต้ในระหว่างที่อนุญาโตตุลาการยังไม่มีค าช้ีขาด101 
 จะเห็นได้ ว่า มีความตกลงระหว่างประเทศสมาชิกอาเซียนที่ส าคัญบางฉบับได้บัญญัติให้
ประเทศสมาชิกอาเซียนระงับข้อพิพาทระหว่างกันโดยการใช้กระบวนการระงับข้อพิพาทภายใต้พิธี
สาร EDSM ฉบับปัจจุบัน ซึ่งจะขอยกตัวอย่างเพียง 3 ฉบับที่ส าคัญ ดังต่อไปนี ้
   1)  ความตกลงว่าด้วยการลงทุนอ าเซียน (ASEAN Comprehensive 
Investment Agreement – ACIA)102 ซึ่งจัดต้ังขึ้นโดยที่ประชุมรัฐมนตรีเศรษฐกิจอาเซียน (AEM) 
ครั้งที่ 39 เมื่อวันที่ 23 สิงหาคม พ.ศ. 2550 (ค.ศ. 2007) และมอบหมายให้คณะประสานงานด้าน
การลงทุนอาเซียน (CCI) ด าเนินการทบทวนและผนวกความตกลงด้าน การลงทุนอาเซียน (AIA 
Agreement) ที่ว่าด้วยการเปิดเสรีการลงทุน ซึ่งใช้มาต้ังแต่ปี พ .ศ. 2541 (ค.ศ. 1998) เข้าด้วยกันกับ
ความตกลงส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุน (ASEAN IGA) ที่บังคับใช้มาตั้งแต่ พ.ศ. 2530 (ค.ศ. 1987) 
เพื่อให้มีประสิทธิภาพอย่างเต็มรูปแบบและเป็นไปตา มแผนงานการจัดตั้งประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน 
(AEC) และล่าสุดมีการประชุมครั้งที่ 45 ที่ประเทศบรูไน เมื่อวันที่ 9 สิงหาคม พ.ศ. 2556 (ค.ศ. 
2013) ซึ่ง ACIA มีบทบัญญัติที่ก าหนดให้ประเทศสมาชิกอาเซียนต้องระงับข้อพิพาทต่างๆ ที่เกิดขึ้น
ระหว่างกันภายใต้บทบัญญัติของพิธีสา ร EDSM ปี 2004 โดยระบุไว้ในหมวด A ข้อที่ 27 เรื่องข้อ
พิพาทระหว่างประเทศสมาชิก ดังนี ้

 
 ข้อ 27  ให้ใช้บังคับพิธีสารว่าด้วยกลไกการระงับข้อพิพาทของอาเซียน ลงนามที่เวียง 
 จันทน์ สาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว เมื่อวันที่ 29 พฤศจิกายน ค.ศ. 2004 
 ตามที่ได้แก้ไขในการระงับข้อพิพาทที่เกี่ยวกับการตีความและการใช้บังคับความตกลง 
 น้ี103 
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   นอกจากนี้ ยังได้ระบุเพ่ิมเติมเกี่ยวกับขั้นตอนการระงับข้อพิพาทภายใต้ 
ACIA ที่สอดคล้องกับกระบวนการระงับข้อพิพาทของพิธีสาร EDSM ปี 2004 ไว้ในหมวด B ข้อที่ 28 
- 41เรื่องข้อพิพาทการลงทุนระหว่างประเทศสมาชิกกับผู้ลงทุนด้วย 
   2)  ความตกลงการค้าสินค้าของอาเซียน (ASEAN Trade in Goods 
Agreement – ATIGA)104 ซึ่งได้รับการปรับปรุงจากความตกลงฉบับเดิม ที่เรียกว่า “ความตกลงว่า
ด้วยการใช้อัตราภาษีพิเศษที่เท่ากันส าหรับเขตการค้าเสรีอาเซียน (The Agreement on the 
Common Effective Preferential Tariff Scheme for the ASEAN Free Trade Area – CEPT) 
อันมีวัตถุประสงค์ส าคัญเพ่ือสร้างกฎเกณฑ์ทางการค้าระหว่างประเทศสมาชิกอาเซียนให้มีความ
ชัดเจนโปร่งใสมากขึ้น ครอบ คลุมไปถึงเรื่องมาตรการทางภาษี และมิใช่ภาษี ซึ่งจะส่งผลท าให้กา รค้า
สินค้าระหว่างประเทศสมาชิกอาเซียนมีอุปสรรคทางการค้าระหว่างกันน้อยที่สุดก่อนจะเข้าสู่การเป็น 
AEC ซึ่ง ATIGA มีบทบัญญัติที่ก าหนดให้ประเทศสมาชิกอาเซียนต้องระงับข้อพิพาทต่างๆ ที่เกิดขึ้น
ระหว่างกันภายใต้บทบัญญัติของพิธีสาร EDSM ปี 2004 โดยระบุไว้ในบทที่ 10 ข้อที่ 89 เรื่องการ
ระงับข้อพิพาท ดังน้ี 
 
 ข้อ 89 พิธีสารว่าด้วยกลไกการระงับข้อพิพาทของอาเซียนฉบับใหม่ ลงนามเมื่อวันที ่
 29 พฤศจิกายน ค.ศ. 2004 (พ.ศ. 2547) ณ กรุงเวียงจันทน์ แห่งสาธารณรัฐประชา- 
 ธิปไตยประชาชนลาว และที่แก้ไขเพิ่มเติม จะต้องใช้บังคับเกี่ยวกับข้อพิพาทใดๆหรือ 
 ข้อขัดแย้งระหว่างกลุ่มประเทศสมาชิกที่เกิดขึ้นจากหรือเกี่ยวกับการตีความหรือการ 
 ใช้บังคับตามความตกลงฉบับนี้105 
 
   3)  กรอบความตกลงว่าด้วยบริการของอาเซียน  (ASEAN Framework 
Agreement on Services - AFAS)106 มีจุดก าเนิดมาจากการเจรจาเปิดตลาดการค้าบริ การระหว่าง
ประเทศสมาชิกอาเซียนและที่ประชุมรัฐมนตรีเศรษฐกิจอาเซียน (AEM) ได้ลงนามเมื่อวันที่  15 
ธันวาคม พ.ศ. 2538 (ค.ศ. 1995) ณ กรุงเทพมหานคร ประเทศไทย โดยสมาชิกทุกประเทศต้องเข้า
ร่วมการเจรจาเป็นรอบ รอบละ 3 ปี ซึ่งภายหลังได้ลดเหลือรอบละ 2 ปีแทน เพื่อทยอยผูกพันการเปิด
ตลาดให้มากขึ้นทั้งสาขา (Sector) และรูปแบบการให้บริการ (Mode of Supply) รวมทั้งลดข้อจ ากัด
ที่เป็นอุปสรรคต่อผู้ให้บริการในกลุ่มสมาชิกแต่ละประเทศยังมีสิทธิในการออกฎระเบียบ
ภายในประเทศของตนเพ่ือก ากับดูแลธุรกิจบริการให้มีคุณภาพได ้ 
   นอกจากนี้ ตามกรอบ AFAS สมาชิกอาเซียนต้องเปิดตลาดธุรกิจบริการ
ให้แก่กันมากกว่าที่แต่ละประเทศได้มีข้อตกลงไว้กับองค์การการค้าโลก (WTO) อีกทั้ง ยังต้องยกเลิก
ข้อจ ากัดการค้าบริการแบบข้ามพรมแดน และเง่ือนไขอ่ืนๆ ในการจัดตั้งธุรกิจอีกด้วย ทั้งนี้ เปูาหมาย

                                                            
104 ต่อไปในวิทยานิพนธ์ผู้เขียนจะใช้ค าว่า “ATIGA” แทน 
105 ATIGA Chapter 10, Article 89 
106 ต่อไปในวิทยานิพนธ์ผู้เขียนจะใช้ค าว่า “AFAS” แทน 
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การเปิดเสรีดังกล่าวเปิดให้มีคว ามยืดหยุ่น (Flexibility) ได้ โดยการใช้ความยืดหยุ่นจะเป็นไปตามที่
สมาชิกตกลงกันซึ่งที่ผ่านมามีการเจรจาไปแล้ว 4 รอบ โดยการเจรจาสองรอบแรก (พ.ศ. 2539 – 
2541 และ พ.ศ. 2542 – 2544) มุ่งเน้นการเปิดเสรีใน 7 สาขาบริการ คือ สาขาการเงิน การขนส่ง
ทางทะเล การขนส่งทางอากา ศ การสื่อสาร โทรคมนาคม การท่องเที่ยว การก่อสร้าง และสาขา
บริการธุรกิจ ต่อมาในการเจรจารอบที่ 3 (พ.ศ. 2545 – 2547) และรอบที่ 4 (พ.ศ. 2548 – 2549) ได้
มีการขยายขอบเขตการเจรจาเปิดเสรีให้รวมทุกสาขาบริการ 
   จะเห็นได้ว่า AFAS ได้ก าหนดให้ประเทศสมาชิกอาเซียนต้องระงบัข้อพิพาท
ต่างๆ ที่เกิดขึ้นระหว่างกันภายใต้บทบัญญัติของพิธีสาร EDSM โดยระบุไว้ใน AFAS ข้อที่ 7 เรื่องการ
ระงับข้อพิพาท ดังน้ี 
 
 ข้อ 7 การระงับข้อพิพาท 
 1.  พิธีสารว่าด้วยกลไกการระงับข้อพิพาทของอาเซียนจะต้องใช้บังคับเกี่ยวกับข้อ 
 พิพาทใดๆ หรือข้อขัดแย้งระหว่างกลุ่มประเทศสมาชิกที่เกิดขึ้นจากหรือเกี่ยวกับการ 
 ตีความหรือการใช้บังคับตามความตกลงฉบับน้ีหรือพิธีสารฉบับอื่นๆ ที่เกี่ยวข้อง 
 2.  กลไกการระงับข้อพิพาทโดยเฉพาะตามวัตถุประสงค์แห่งความตกลงฉบับนี้จะถูก 
 จัดตั้งขึ้นอย่างสมบูรณ์ภายใต้กรอบความตกลงนี้107 
 
 อาจกล่าวโดยสรุปได้ว่า ภายใต้พิธีสารฯ ฉบับนี้ ประเทศสมาชิกอาเซียนมีสิทธิใช้กระบวนการ
ระงับข้อพิพาทใหม่ของอาเซียนได้ เมื่อเห็นว่าประเทศสมาชิกอื่นใช้มาตรการที่ขัดต่อความตกลงของ
อาเซียน โดยในขั้นตอนแรกประเทศสมาชิกอาเซียนมีสิทธิขอหารือกับประเทศสมาชิกคู่กรณี ซึ่งหาก
ไม่สามา รถตกลงกันได้ ในขั้นตอนต่อไป ประเทศสมาชิกอาเซียนสามารถขอจัดตั้งคณะผู้พิจารณา 
(Panel) หรือคณะลูกขุน เพื่อพิจารณาตัดสินคดีพิพาทได้ ซึ่งถ้าหากค าตัดสินของคณะผู้พิจารณายังไม่
เป็นที่พอใจ ประเทศที่เป็นฝุายโจทก์ก็สามารถยื่นอุทธรณ์ค าตัดสินของคณะผู้พิจารณาได้ โดยให้
องค์กรอุทธรณ์ (Appellate Body) เป็นผู้พิจารณา โดยประเทศสมาชิกที่เป็นฝุายแพ้คดีจะต้องปฏิบัติ
ตามค าตัดสินของคณะผู้พิจารณาหรือองค์กรอุทธรณ์อย่างเคร่งครัดภาย ในระยะเวลาที่ก าหนด อีกทั้ง
ยังต้องเป็นผู้ออกค่าใช้จ่ายต่างๆ ในการพิจารณาคดีทั้งหมดด้วย  
 
 2.4.2  กลไกระงบัข้อพิพาทด้านเศรษฐกิจ 

 จากการศึกษาบทบัญญัติของกฎบัตรอาเซียน และตราสารอื่นๆ ที่เกี่ยวข้องกับการระงับข้อ
พิพาทระหว่างประเทศสมาชิกอาเซียนในด้านการค้าและการลงทุนพบว่า จุดประสงค์แรกเริ่มของ
กระบวนการระงับข้อพิพาทด้านเศรษฐกิจของอาเซียนนั้น มุ่งที่จะระงับการละเมิดก ฎเกณฑ์ทาง
การค้าและการลงทุนตามพันธกรณีแห่งความตกลงระหว่างประเทศสมาชิกอาเซียนให้เร็วที่สุดเท่าที่จะ
เป็นไปได้ เพื่อธ ารงไว้ซึ่งความสัมพันธ์อันดีระหว่างกันเป็นส าคัญ มิใช่อยู่ที่การตัดสินว่าใครถูกหรือใคร
ผิดอันน าไปสู่บทลงโทษที่สร้างผลกระทบในเชิงลบต่อทัศนคติและควา มสัมพันธ์ระหว่างประเทศ
                                                            

107 AFAS , Article 7 
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สมาชิกอาเซียน ดังนั้น อาเซียนจึงได้ปรับปรุงพัฒนากลไกการระงับข้อพิพาทด้านเศรษฐกิจให้
สอดคล้องกับหลักการระงับข้อพิพาทระหว่างประเทศในระดับสากลที่ได้รับการยอมรับและยึดถือ
ปฏิบัติจากนานาประเทศ อย่างเช่น กลไกการระงับข้อพิพาทของ WTO ซึ่งอาเซีย นได้น ามา
ประยุกต์ใช้เป็นแม่แบบในการร่างพิธีสารว่าด้วยกลไกการระงับข้อพิพาทของอาเซียน (ASEAN 
Protocol on Enhanced Dispute Settlement Mechanism 2004) ฉบับล่าสุดที่ก าลังมีผลบังคับ
ใช้เพื่อรองรับการก้าวเข้าสู่การเป็น AEC ในปี พ.ศ. 2558 (ค.ศ. 2015) 
 จะเห็นได้ว่า หลักการส าคัญที่อาเซียนน ามาปรับใช้กับกระบวนการระงับข้อพิพาทด้านการค้า
และการลงทุนของ AEC ก็คือ วิธีการระงับข้อพิพาททางการทูต ซึ่งถือเป็นรูปแบบหนึ่งของการระงับ
ข้อพิพาทระหว่างรัฐโดยสันติวิธี 108 โดยเปิดโอกาสให้คู่กรณีหาทางยุติข้อพิพาทระหว่างกันโดยตกลง
กันเอง แม้จะมีฝุายที่สาม (Third Party) เข้ามาเกี่ยวข้องในบางกรณี แต่ก็เข้ามามีบทบาทในลักษณะ
ที่ช่วยอ านวยความสะดวกในด้านต่างๆ แก่คู่กรณีพิพาทที่จะตกลงกัน และไม่มีผลผูกพันให้คู่กรณี
พิพาทต้องยอมรับหรือปฏิบัติตาม ดังระบุไว้ในบทบัญญัติของกฎบัตรอาเซียน หมวด 8 เรื่องการระงับ
ข้อพิพาท 109 ซึ่งกฎบัตรอาเซียนได้ก าหนดกรอบการด าเนินงานเกี่ยวกับกลไกการระงับข้อพิพาท 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งการระงับข้อพิพาทกรณีไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีแห่งความตกลงด้านเศรษฐกิจไว้ 
ดังนี้ 
  2.4.2.1  การปรึกษาหารือ (Consultation) 
  กฎบัตรอาเซียนได้ก าหนดวิธีการปรึกษาหารือใน การยุติข้อพิพาทระหว่างประเทศ
สมาชิกไว้ในข้อ 22 เรื่องหลักการทั่วไปในการระงับข้อพิพาทของอาเซียน 110 โดยระบุว่า ประเทศ
สมาชิกจะต้องพยายามที่จะระงับข้อพิพาทโดยสันติอย่างเร็วที่สุด ผ่านทางการสนทนา (Dialogue) 
การปรึกษาหารือ (Consultation) และการเจรจา (Negotiation) อันถือเป็นขั้นตอนล าดับแรกสุดใน
กระบวนการระงับข้อพิพาทโดยวิธีทางการทูต โดยเป็นการเปิดโอกาสให้ประเทศสมาชิกคู่พิพาทได้ตก
ลงกันเองเพ่ือหาทางออกในการแก้ไขปัญหาที่เกิดขึ้นระหว่างกัน ก่อนที่น าข้อพิพาทดังกล่าวเข้าสู่กลไก
การระงับข้อพิพาทของอาเซียน หรือ EDSM อย่างไรก็ดี ประเทศสมาชิกคู่พิพาทสามารถเลือกใช้การ
ระงับข้อพิพาทของกฎบัตรสหประชาชาติ (United Nations Charter) หรือกฎหมายตราสารระหว่าง
ประเทศอ่ืนๆ ที่ประเทศสมาชิกคู่พิพาทเป็นภาคีเพ่ือยุติข้อพิพาทได้111 
  2.4.2.2  การประนีประนอม (Conciliation) 
  ตามบทบัญญัติข้อ 23 แห่งกฎบัตรอาเซียน ได้ระบุขั้นตอนเกี่ยวกับวิธีการระงับข้อ
พิพาทระหว่างประเทศสมาชิกอาเซียนไว้ว่า ประเทศสมาชิกซึ่งเป็นคู่กรณีอาจจะตกลงกันเมื่อใดก็ได้ที่
จะเลือกใช้คนกลางที่น่าเชื่อถือ (Good Offices) การประนีประนอม (Conciliation) หรือการไกล่
เกลี่ย (Mediation) เพื่อระงับ ข้อพิพาทภายในระยะเวลาที่ตกลงกันได้ โดยประเทศสมาชิกคู่พิพาท

                                                            
108 อภิญญา เลื่อนฉว,ี กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีเมือง, (กรุงเทพมหานคร: 

ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2554), หน้า 227. 
109 ASEAN Charter, Chapter VIII: Settlement of Disputes 
110 ASEAN Charter, Article 22 
111 ASEAN Charter, Article 28 
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อาจร้องขอให้เลขาธิการอาเซียนท าหน้าที่ในต าแหน่งดังกล่าวได้ 112 ซึ่งการประนีประนอมข้อพิพาท
ระหว่างประเทศนั้น ถือเป็นวิธีการที่นุ่มนวลและยืดหยุ่นวิธีการหนึ่ง กล่าวคือ ประเทศสมาชิกคู่พิพาท
มีอิสระและเสรีภาพที่ จะตัดสินใจด าเนินการหรือไม่ด าเนินการอย่างใดๆ ที่เป็นการยุติข้อพิพาทตาม
ข้อเสนอแนะของเลขาธิการอาเซียนผู้ท าหน้าที่เป็นคณะกรรมการในการศึกษาข้อพิพาททุกแง่มุมเพื่อ
เสนอหนทางในการยุติข้อพิพาทดังกล่าวแก่ประเทศสมาชิกคู่พิพาท 113 จึงเป็นการไม่ผูกพันประเทศ
สมาชิกคู่พิพาท ให้ต้องปฏิบัติตามในเชิงกฎหมายและเป็นการด ารงไว้ซึ่งอ านาจอธิปไตยของประเทศ
สมาชิกด้วย 
  2.4.2.3  การเจรจาไกล่เกลี่ย (Negotiation and Mediation) 
  การเจรจา (Negotiation) ถือเป็นวิธีการระงับข้อพิพาทที่มีมาเป็นเวลาช้านานแล้ว 
และจัดได้ว่าเป็นขั้นตอนแรกของการระงับข้ อพิพาทระหว่างประเทศที่ส าคัญ เนื่องจากการเจรจา
โดยตรงระหว่างคู่กรณีพิพาท จะท าให้คู่กรณีพิพาทเข้าใจถึงปัญหาที่แท้จริงอันเป็นสาเหตุของข้อ
พิพาทเช่นว่านั้น และอาจเสนอวิธีการแก้ไขปัญหาข้อพิพาทนั้นได้ตรงประเด็น 114 ทั้งนี้ ต้อง
หมายความว่า คู่พิพาทพร้อมที่จะระงับข้อพิ พาทที่เกิดขึ้นโดยวิธีการเจรจา เนื่องจากเลขาธิการ
อาเซียนมิได้เข้าร่วมเจรจาด้วยเพียงแต่ท าหน้าที่ติดต่อชักน าด้วยวิธีการต่างๆ เพื่อให้ประเทศสมาชิก
คู่พิพาทหันหน้าเข้ามาเจรจากันเองเท่านั้น 
  ในกรณีที่ประเทศสมาชิกคู่พิพาทไม่ประสงค์จะเจรจากันหรือเจรจาไปแล้วแต่ไม่ อาจ
ตกลงกันได้ในประเด็นข้อพิพาทเช่นว่านั้น เลขาธิการอาเซียนจะเข้ามามีบทบาทเพ่ือช่วยให้การเจรจา
หรือการตกลงกันเป็นไปได้ง่ายขึ้น โดยประเทศสมาชิกคู่กรณีฝุายใดฝุายหนึ่งหรือทั้งสองฝุายร้องขอ 115 
ซึ่งในขั้นตอนการไกล่เกลี่ยนั้น เลขาธิการอาเซียนจะเข้ามาท าหน้าที่เป็น “ผู้ไกล่เกลี่ย” (Mediator) 
โดยจะต้องเข้าร่วมในการเจรจาระหว่างประเทศสมาชิกคู่พิพาทและท าข้อ เสนออันน าไปสู่การยุติข้อ
พิพาท ทั้งนี้ ข้อเสนอของผู้ไกล่เกลี่ยดังกล่าวไม่มีผลผูกพันประเทศสมาชิกคู่พิพาท เพราะมีสถานะเป็น
เพียงข้อเสนอแนะเท่านั้น  
  2.4.2.4  การใช้คนกลางที่น่าเช่ือถือ (Good Offices) 
  วิธีการระงับข้อพิพาทระหว่างประเทศสมาชิกอาเซียนโดยการใช้คนกลางที่น่าเช่ือถือ
นี้ เป็นการชักชวนให้รัฐคู่พิพาทเข้าท าการเจรจาเพื่อระงับข้อพิพาทระหว่างกัน โดยมีเลขาธิการ
อาเซียนท าหน้าที่เป็นผู้ชักชวนและจัดให้มีการเจรจาในฐานะเป็นบุคค ลที่สาม (Third Party) ซึ่งจะไม่
เข้าร่วมในการเจรจาเพ่ือยุติข้อพิพาทเช่นว่านี้ แต่จะท าหน้าที่อ านวยความสะดวกในด้านต่าง ๆ ให้แก่
คู่พิพาทในลักษณะ “Good Offices”116 ซึ่งโดยทั่วไปแล้ว กฎหมายระหว่างประเทศยอมรับว่า 

                                                            
112 ASEAN Charter, Article 23 
113 อภิญญา เลื่อนฉว,ี เรื่องเดิม, หน้า 233. 
114 จุมพต สายสุนทร, กฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยการระงับข้อพิพาทระหว่างประเทศ

โดยสันต,ิ (กรุงเทพมหานคร:  ส านักพิมพ์นิติธรรม, 2540), หน้า 6-7. 
115 Thomas Buergenthal and Harold G. Maier, Public International law in a 

Nutshell, 2nd ed. (St. Paul: West Group, 1990), p. 66 
116 อภิญญา เลื่อนฉว,ี เรื่องเดิม, หน้า 229. 
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วิธีการระงับข้อพิพาทโดยการชักชวนของบุคคลที่สามนี้ เป็ นสิ่งที่กระท าในตามหลักกฎหมายระหว่าง
ประเทศ และไม่ถือว่าการชักชวนให้มีการจัดเจรจาระงับข้อพิพาทระหว่างกันนั้น เป็นการกระท าอันไม่
เป็นมิตร ในทางตรงกันข้าม กลับเป็นวิธีการหนึ่งที่จะน าไปสู่การยุติข้อพิพาทได้โดยเร็ว เนื่องจาก
เลขาธิการอาเซียน เป็นบุคคลที่มีความเป็ นกลางซึ่งได้รับความไว้เนื้อเช่ือใจจากประเทศสมาชิก
คู่พิพาททุกฝุายว่ามีความเที่ยงธรรมและมีความบริสุทธิ์ใจที่ต้องการจะเห็นประเทศสมาชิกคู่พิพาทเข้า
ท าการเจรจาเพื่อระงับข้อพิพาทระหว่างกันโดยไม่มีส่วนได้เสียหรือผลประโยชน์ระหว่างประเทศใดๆ 
เข้ามาเกี่ยวข้อง 
  2.4.2.5  การแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ (Arbitration) 
  ส าหรับการแต่งต้ังอนุญาโตตุลาการเพ่ือท าหน้าที่วินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทระหว่าง
ประเทศสมาชิกอาเซียนนั้น ปรากฏอยู่ในกฎบัตรอาเซียน ข้อ 25 เรื่อง การจัดต้ังกลไกระงับข้อ
พิพาท117 โดยประเทศสมาชิกคู่พิพาทสามารถแต่งต้ังหรือคัดเ ลือกบุคคลที่สาม (Third Party) ซึ่งรัฐ
พิพาททั้งสองฝุายเห็นพ้องกันว่ามีคุณสมบัติที่เหมาะสมและมีความเช่ียวชาญในการระงับข้อพิพาท
ทางด้านการค้าและการลงทุนระหว่างประเทศเพื่อเข้ามาท าหน้าที่เป็นผู้พิจารณาชี้ขาดข้อพิพาทใน
ฐานะอนุญาโตตุลาการ (Arbitrator) ตามความตกลงพิ เศษ (Special Agreement หรือ Compro-
mise) โดยประเทศสมาชิกคู่พิพาทจะต้องตกลงยินยอมที่จะผูกพันตามค าชี้ขาด (Award) ของ
อนุญาโตตุลาการเช่นว่านี้โดยสมัครใจ ทั้งนี้ ประเทศสมาชิกคู่พิพาทไม่มีอ านาจสั่งการใดๆ แก่
อนุญาโตตุลาการที่ตนแต่งตั้งขึ้น และอนุญาโตตุลาการก็ไม่จ า ต้องเชื่อฟังค าสั่งของประเทศสมาชิก
คู่พิพาทฝุายที่เลือกตนด้วย อันเป็นหลักประกันถึงความเป็นอิสระของอนุญาโตตุลาการในการระงับข้อ
พิพาทระหว่างประเทศสมาชิกอาเซียน ส าหรับการก าหนดจ านวนของอนุญาโตตุลาการ 118 รวมถึง
สัญชาติของบุคคลที่จะเข้าร่วมเป็นคณะอนุญาโตตุลาการเช่นว่า นี้ ก็ขึ้นอยู่กับการเจรจาตกลงกัน
ระหว่างประเทศสมาชิกคู่กรณีว่าควรจะเป็นเช่นไรจึงจะเป็นที่พอใจของทุกฝุาย 
 
2.5  พันธกรณีของประเทศสมาชิกในการด าเนินการตามค าวินิจฉัยข้อพิพาท 
 
 ภายใต้กฎบัตรอาเซียนและพิธีสารว่าด้วยกลไกการระงับข้อพิพาทของอาเซียน ประเทศ
สมาชิกอาเซียนจะต้องปฏิบัติตามค าวินิจฉัยข้อพิพาทอันเกิดจากการละเมิดพันธกรณีตามความตกลง
ด้านเศรษฐกิจระหว่างประเทศสมาชิกที่ผ่านทุกขั้นตอนของกลไกการระงับข้อพิพาทของอาเซียนแล้ว
อย่างเคร่งครัด โดยยึดหลักการส าคัญที่สนับสนุนระบบการค้าเสรีที่เป็นธรรม (Free and Fair Trade) 
มาเป็นแนวทางในการปฏิบัติตามค าวินิจฉัยข้อพิพาทเช่นว่านี้ ซึ่งประกอบด้วยหลักการส าคัญ 2 
ประการ คือ 
 
 2.5.1  หลักความโปร่งใส่และเป็นธรรม 

                                                            

 117 ASEAN Charter, Article 25  
118 อนันต์ จันทรโอภากร, กฎหมายอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ, (กรุงเทพมหานคร: 

ส านักพิมพ์นิติธรรม, 2538), หน้า 13. 
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 ประเทศสมาชิกอาเซียนฝุายที่แพ้คดีจะต้องปฏิบัติตามค าวินิจฉัยข้อพิพาทโดยสุจริต โดยไม่มี
เจตนาแอบแฝงหรือกระท าการใดๆ ในลักษณะที่เป็นการ หลีกเลี่ยงการปฏิบัติตามค าวินิจฉัยข้อพิพาท
ของอาเซียน ตามหลักความโปร่งใส (Transparency)119 ที่แต่ละประเทศยึดถือในการปฏิบัติตาม
พันธกรณีแห่งความตกลงระหว่างประเทศ เพื่อให้ผลของค าวินิจฉัยข้อพิพาทดังกล่าวสามรถบังคับ
ใช้ได้จริงและช่วยบรรเทาเยียวยาความเสียหายอันเกิดจา กการละเมิดพันธกรณีด้านการค้าและการ
ลงทุนระหว่างประเทศสมาชิกอาเซียนได้อย่างมีประสิทธิภาพ 
 
 2.5.2  หลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติที่ได้รับการอนุเคราะห์ยิ่ง 
 หลักการไม่เลือกปฏิบัติ (Principle of Non-Discrimination)120 ถือเป็นหลักการส าคัญของ
กฎหมายการค้าระหว่างประเทศที่แ สดงให้เห็นว่าประเทศสมาชิกอาเซียนจะต้องให้การปฏิบัติต่อ
ประเทศสมาชิกอื่นๆ อย่างเท่าเทียมกัน โดยไม่มีการให้สิทธิพิเศษแก่ประเทศใดมากกว่ากัน หรือจะไม่
มีการปฏิบัติที่ก่อให้เกิดความแตกต่างระหว่างประเทศสมาชิกด้วยกัน โดยเฉพาะอย่างยิ่งหลักปฏิบัติ
เยี่ยงคนชาติที่ได้รับการอนุเคราะห์ยิ่ง (Most Favored Nations treatment – MFN)121 อันเป็น
หลักการไม่เลือกปฏิบัติที่ใช้บังคับแก่การเลือกใช้มาตรการทางการค้าที่เป็นธรรมในการน าเข้าหรือ
ส่งออกสินค้าระหว่างประเทศสมาชิก ซึ่งหากค าวินิจฉัยข้อพิพาทด้านการค้าและการลงทุนของ
อาเซียนมีผลให้รัฐคู่ พิพาทฝุายที่แพ้คดีต้องด าเนินการแก้ไขเยียวยาความเสียหายอันเกิดแก่รัฐฝุายที่
ชนะคดี ก็จะต้องพิจารณาวิธีการแก้ไขปัญหาให้เหมาะสมกับสภาพเศรษฐกิจภายในประเทศสมาชิก
นั้นๆ ก่อนที่ด าเนินการปฏิบัติตามค าวินิจฉัยข้อพิพาทเช่นว่านั้น เพื่อให้การปฏิบัติตามค าวินิจฉัยข้อ
พิพาทดังกล่าวสามารถแก้ไขปัญหาได้ตรงประเด็นและใกล้เคียงกับความต้องการของประเทศสมาชิก
ฝุายที่ได้รับความเสียหายอย่างมากที่สุด 
  

2.6  บทลงโทษและมาตรการเยียวยาความเสียหายกรณีละเมิดพันธกรณ ี
  

 โดยปกติแล้ว กลไกการระงับข้อพิพาทของอาเซียนจะมุ่งเน้นการระงับข้อพิพาทเชิงสม าน 
ฉันท์เป็นส าคัญ เห็นได้จากการเลือกใช้วิธีการเจรจาทางการทูตระหว่างกันก่อนที่จะเข้าสู่กระบวน 
การระงับข้อพิพาทในทางกฎหมายของอาเซียน โดยมีจุดมุ่งหมายเพื่อหลีกเลี่ยงการใช้มาตรการตอบ
โต้การละเมิดพันธกรณีตามความตกลงระหว่างประเทศสมาชิกอันจะส่งผลกระทบต่อความสัมพัน ธ์อัน
ดีระหว่างประเทศ ด้วยเหตุน้ีเอง  มาตรการเยียวยาความเสียหายหรือบทลงโทษประเทศสมาชิกฝุายที่
ละเมิดพันธกรณี ตามค าวินิจฉัยข้อพิพาทของอาเซียนจึงมักจะเป็นการออกมาในรูปแบบของการชดใช้
ค่าเสียหาย (Reparation) ซึ่งถือเป็นวิธีการบรรเทาความเสียหายแก่ประเทศที่ได้รับผล กระทบจาก
การละเมิดพันธกรณีในด้านการค้าและการลงทุนที่เหมาะสมและมีประสิทธิผลมากที่สุดในทางปฏิบัติ 
เนื่องจากการชดใช้ค่าเสียหายนี้ มิใช่มุ่งเพื่อต้องการลงโทษประเทศสมาชิกฝุายที่แพ้คดีโดยวิธีการตอบ

                                                            
119 อภิญญา เลื่อนฉว,ี เรื่องเดิม, หน้า 295. 
120 GATT 1994, Article 1.1 
121 ต่อไปในวิทยานิพนธ์ผู้เขียนจะใช้ค าว่า “MFN” แทน 
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โต้ที่รุนแรงจนเกินไป  อย่างเช่น การท าสงคราม แต่เป็นการปกปูองการตัดสั มพันธ์ในทางการทูต
ระหว่างประเทศสมาชิกอาเซียนเพื่อให้อาเซียนสามารถด าเนินการรวมกลุ่มทางเศรษฐกิจได้อย่าง
ราบรื่นต่อไปในอนาคต จึงจ าเป็นต้องเลือกใช้มาตรการตอบโต้ทางการค้าที่เหมาะสมในการลงโทษ
ประเทศสมาชิกผู้ละเมิดพันธกรณี และจะต้องเป็นมาตรการเยียวยาความเสียหายที่ป ระเทศสมาชิก
ฝุายที่แพ้คดีสามารถปฏิบัติตามค าวินิจฉัยข้อพิพาทดังกล่าวได้จริง 
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บทที่ 3 

 
การระงับข้อพิพาททางการค้าและการลงทุนขององค์การระหว่างประเทศ 

 
3.1  หลักการทั่วไปของการระงับข้อพิพาทด้านการค้าและการลงทุน 
 
 ในระบบกฎหมายระหว่างประเทศนั้ น การระงับข้อพิพาทระหว่างประเทศจะมีความหมาย
และมีขอบเขตที่กว้างกว่าการระงับข้อพิพาทตามกฎหมายภายในของรัฐ กล่าวคือ การระงับข้อพิพาท
ระหว่างประเทศจะไม่จ ากัดว่าคู่พิพาทซึ่งอาจเป็นรัฐหรือองค์การระหว่างประเทศ จะต้องพิพาทกัน
เฉพาะแต่ในประเด็นข้อกฎหมายเท่าน้ัน แต่คู่ พิพาทอาจพิพาทกันในประเด็นด้านการเมือง เศรษฐกิจ 
การค้า การลงทุน หรือกรณีอื่นใดระหว่างประเทศก็ได้ 122  โดยเฉพาะการระงับข้อพิพาทด้านการค้า
และการลงทุนซึ่งถือเป็นกลไกส าคัญในการขับเคลื่อนเศรษฐกิจโลก หากไม่มีขั้นตอนการระงับข้อ
พิพาทที่เหมาะสมและมีประสิทธิภาพมากเพีย งพอ อาจก่อให้เกิดความขัดแย้งระหว่างประเทศคู่ค้าใน
ระยะยาวได้ จึงเป็นเรื่องที่ทุกประเทศพึงตระหนักและร่วมกันยุติปัญหาข้อพิพาทที่เกิดขึ้นระหว่างกัน
ให้เร็วที่สุด เพื่อรักษาความสัมพันธ์อันดีและผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจร่วมกัน 
 ดังนั้น กฎหมายเศรษฐกิจระหว่างประเทศ (International Economic Law) จึงถือเป็น
กฎหมายหลักที่ใช้ควบคุมเศรษฐกิจระหว่างประเทศที่เกิดจากรัฐต่างๆ มาท าความตกลงกันเรื่องการ 
ค้าและการลงทุนว่าจะมีกฎเกณฑ์เป็นอย่างไร (Public Control of International Economic 
Activities) และเมื่อตกลงกันเป็นหลักเกณฑ์ที่มีผลใช้บั งคับระหว่างรัฐแล้ว รัฐและเอกชนในประเทศ
ต่างๆ ที่เข้าร่วมตกลงกันก็จะยึดถือหลักเกณฑ์เช่นว่านี้เป็นกติกาที่จะต้องปฏิบัติตามในเรื่องนั้นๆ 123 
รวมถึงกระบวนการระงับข้อพิพาททางด้านการค้าและการลงทุนระหว่างรัฐว่า ควรมีขั้นตอนและ
วิธีการอย่างไรที่จะช่วยประสานความเข้าใจแ ละยุติความขัดแย้งที่เกิดขึ้นได้อย่างสันติ โดยเฉพาะ
ประเด็นเรื่องอ านาจต่อรองทางการค้าและการลงทุนระหว่างประเทศที่พัฒนาแล้วกับประเทศก าลัง
พัฒนาว่าจะมีผลกระทบต่อกลไกการระงับข้อพิพาททางเศรษฐกิจระหว่างประเทศอย่างไร อันจะช่วย
สนับสนุนและผลักดันให้ความร่วมมือทางเศรษฐกิจระหว่างประเทศสามารถด าเนินไปได้อย่างราบรื่น 
 
3.2  การยุติข้อพิพาทระหว่างประเทศโดยสันติวิธีกับกฎบัตรสหประชาชาติ 
 
 การระงับข้อพิพาทระหว่างประเทศโดยสันติวิธี (Peaceful Settlement of International 
Disputes) เป็นหลักการที่มีจุดมุ่งหมายเพ่ือหลีกเลี่ยงการใช้ก าลั งอาวุธ (The use of armed force) 

                                                            
122 อภิญญา เลื่อนฉว,ี เรื่องเดิม, หน้า 309. 
123 สุรเกียรติ์ เสถียรไทย, บทบาทของกฎหมายเศรษฐกิจระหว่างประเทศ, 

(กรุงเทพมหานคร: สถาบันระหว่างประเทศเพ่ือการค้าและการพัฒนา, 2554), หน้า 12. 
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ในการแก้ปัญหาความขัดแย้งระหว่างประเทศ และเพื่อรักษาสันติภาพและความมั่นคงระหว่าง
ประเทศ โดยบัญญัติไว้ในมาตรา 2 วรรค 3 แห่งกฎบัตรสหประชาชาติ ว่า  
 
 สมาชิกทั้งปวงจะต้องระงับกรณีพิพาทระหว่างประเทศโดยสันต ิในลักษณะที่จะไม่ 
 เป็นอันตรายแก่สันติภาพและความมั่นคงระหว่างประเทศและความยุติธรรม124 
 
ซึ่งมาตรการระงับข้อพิพาทโดยสันติดังกล่าวข้างต้น ได้ระบุไว้ในมาตรา 33 วรรค 1 ที่ก าหนดว่า  
 
 คู่กรณีในข้อพิพาทใดๆ ซึ่งหากด าเนินอยู่ตอ่ไป น่าจะเป็นอันตรายต่อการธ ารงไว้ซึ่ง 
 สันติภาพและความมั่นคงระหว่างประเทศ ก่อนอ่ืนจะต้องแสวงหาวิถีทางแก้ไขโดย 
 การเจรจา (Negotiation) การไต่สวน (Enquiry) การไกล่เกลี่ย (Mediation)  
 การประนีประนอม (Conciliation) อนุญาโตตุลาการ (Arbitration) การระงับคด ี
 พิพาทโดยทางศาล (Judicial Settlement) หรือการหันหน้าเข้าอาศัยองค์การหรือ 
 การตกลงระดับภูมิภาค หรือสันติวิธีอื่นๆ ที่คู่กรณีพึงจะเลือกเอง125  
 
 จะเห็นได้ว่า มาตรา 33 -38 แห่งกฎบัตรสหประชาชาติ ได้กล่าวถึงการระงับข้อพิพาทโดย
สันติวิธีไว้อย่างชัดแจ้ง อันแสดงให้เห็นว่าองค์การสหประชาชาติ (The United Nations - UN)126  มี
นโยบายที่มุ่งสนับสนุนให้ประเทศสมาชิกตกลงระงับข้อพิพาทกันเองโดยสันติวิธี โดย UN อาจเข้ามามี
ส่วนร่วมเป็นคนกลางในการตกลงเช่นว่านั้น อย่างไรก็ดี บทบัญญัติดังกล่าวไม่มีกลไกที่จะบังคับให้
ประเทศสมาชิกต้องปฏิบัติตาม เพราะบรรดารัฐทั้งหลายไม่อาจถูกบังคับให้ต้องระงับข้อพิพาท
ระหว่ างประเทศโดยปราศจากความยินยอมของตนได้ เพียงแต่ก าหนดไว้เป็นหน้าที่ของประเทศ
สมาชิก UN ว่า หากเกิดข้อพิพาทระหว่างกันขึ้น ประเทศสมาชิกจะต้องระงับข้อพิพาทโดยสันติวิธี 
เป็นล าดับแรก เพื่อปูองกันการน าไปสู่การใช้ก าลังอาวุธหรือการท าสงครามระหว่างประเทศสมาชิก
คู่พิพาทเชน่ว่านั้น 
 ส าหรับวิธีการระงับข้อพิพาทโดยสันติวิธีที่ได้รับการรับรองในข้อมติของสมัชชาใหญ่สหประ 
ชาชาติ ในปี ค.ศ. 1970 (General Assembly Declaration on Principles of International Law 
Concerning Friendly Relations and Cooperation among States in accordance with the 
Charter of the United Nations, 1970) นั้น มีเนื้อหาเหมือนกับมาตรา 33 แห่งกฎบัตร
สหประชาชาติ 127 อันเป็นการขยายความมาตรา 2 วรรค 3 ให้มีรายละเอียดชัดเจนมากขึ้น แต่มิได้
เป็นเรื่องเรียงล าดับก่อนหลังของวิธีการระงับข้อพิพาท (Priority) แต่อย่างใด กล่าวคือ ประเ ทศ

                                                            
124 The UN Charter, Article 2(3) 
125 สมชัย ศิริสมบูรณ์เวช, กฎหมายว่าด้วยองค์การระหว่างประเทศ, (กรุงเทพมหานคร: โรง

พิมพ์มหาวิทยาลัยรามค าแหง, 2552), หน้า 167. 
126 ต่อไปในวิทยานิพนธ์ผู้เขียนจะใช้ค าว่า “UN” แทน 
127 The UN Charter, Article 33 
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สมาชิกไม่จ าเป็นต้องใช้การเจรจาเป็นหนทางในการระงับข้อพิพาทเป็นล าดับแรก ต่อเมื่อการเจรจาไม่
เป็นผลส าเร็จ ประเทศสมาชิกจึงจะสามารถใช้วิธีการสืบสวนข้อเท็จจริง การไกล่เกลี่ย การ
ประนีประนอม การอนุญาโตตุลาการ และการระงับข้อพิพาททางศาลเป็นล าดับ แต่ในทางปฏิบัติแล้ว  
ประเทศสมาชิกมักนิยมใช้การเจรจาอันเป็นวิธีการระงับข้อพิพาททางการทูตเป็นหนทางแรก128 
 จากกการศึกษากฎบัตรสหประชาชาติ พบว่าการระงับข้อพิพาทระหว่างประเทศโดยสันติวิธี
สามารถแบ่งออกเป็น 2 ประเภทใหญ่ๆ คือ การระงับข้อพิพาททางการทูต และการระงับข้อพิพาท
ทางกฎหมาย ซึ่งผู้เขียนจะขออธิบายรายละเอียดพอสังเขป ดังนี้ 
 
 3.2.1  การระงับข้อพิพาททางการทูต (Diplomatic Channels) 
 การระงับข้อพิพาททางการทูต หมายถึง การระงับข้อพิพาทที่ไม่มีค าบังคับทางกฎหมาย 
กล่าวอีกนัยหนึ่งคือ ทางแก้ไขของปัญหาไม่ผูกมัดให้รัฐคู่พิพาทต้องปฏิบัติตาม ซึ่งวิธี การระงับข้อ
พิพาททางการทูตที่ได้รับความนิยมมากที่สุดวิธีหนึ่งก็คือ การเจรจา (Negotiation)129 อันเป็นเรื่อง
ของการเสนอข้อเรียกร้องเกี่ยวกับประเด็นพิพาทระหว่างรัฐคู่พิพาททั้งสองเพื่อให้อีกฝุายหนึ่งพิจารณา 
จะสังเกตเห็นได้ว่า การระงับข้อพิพาทใน WTO จะใช้ค าว่า “การปรึกษาหารือ” (Consultation) ซึ่ง
มีความหมายคล้ายคลึงกับการเจรจาด้วยความสุจริตใจ โดยปกติแล้ว การเจรจาทางการทูตจะอยู่ใน
ความรับผิดชอบของกระทรวงการต่างประเทศโดยตรง อย่างไรก็ตาม บุคคลที่มีอ านาจเจรจาแบ่ง
ออกเป็น 2 ระดับ คือ ระดับที่เป็นเจ้าหน้าที่ผู้เชี่ยวชาญในเรื่ องที่พิพาทกัน เช่น หากมีข้อพิพาทด้าน
การค้าระหว่างประเทศ เจ้าหน้าที่ของกระทรวงพาณิชย์ก็จะเป็นผู้รับผิดชอบ และระดับที่เป็น
เจ้าหน้าที่ของรัฐระดับสูงอย่างประมุขของรัฐ ประมุขของรัฐบาล รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการ
ต่างประเทศ หรือ เอกอัครราชทูตเป็นผู้เจรจาแทน ในกรณี ที่กลไกการระงับข้อพิพาทระดับเจ้าหน้าที่
ไม่ประสบผลส าเร็จ  
 อีกทั้ง ยังมีการจัดให้มีการเจรจา (Good-Office)130 โดยบุคคลที่สาม (Third Party) ที่มี
ความเป็นกลางเข้ามาช่วยอ านวยความสะดวกแก่รัฐคู่พิพาทให้มีโอกาสเจรจาหรือปรึกษาหารือกัน 
โดยบุคคลที่สามนี้มิได้เข้าร่วมเจรจาหรือมีส่วนช่วยหาทางออกให้แก่รัฐคู่พิพาทแต่อย่างใด ซึ่งแตกต่าง
จากการไกล่เกลี่ย (Mediation)131 ที่บุคคลที่สามจะท าหน้าที่เป็นผู้ไกล่เกลี่ย (Mediator) เข้ามามี
บทบาทในการริเริ่มการเจรจาและเสนอทางออก (Solution) หรือข้อเสนอ (Proposal) ให้แก่รัฐ
คู่พิพาท แต่ทางออกหรือข้อเสนอที่เสนอโดยผู้ไกล่เกลี่ยเช่นว่านี้จะไม่มีผลผูกพันทางกฎหมายและรัฐ
คู่พิพาทจะยอมรับหรือไม่ยอมรับก็ได้ ส าหรับผู้ที่จะเข้ามาท าหน้าที่เป็นผู้ไกล่เกลี่ยนั้นได้แก่ รัฐหรือ
ผู้แทนของรัฐ องค์การระหว่างประเทศ เช่น องค์การสหประชาชาติ โดยเลขาธิการสหประชาชาติท า
หน้าที่เป็นผู้ไกล่เกลี่ย และปัจเจกชนหรือบุคคลธรรมดาที่รัฐคู่พิพาททั้งสองฝุายให้การยอมรับ 

                                                            
128 ประสิทธิ์  ปิวาวัฒนพานิช, ค าอธิบายกฎหมายระหว่างประเทศ, (กรุงเทพมหานคร: โรง

พิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,์ 2555), หน้า 290. 
129 เรื่องเดียวกัน, หน้า 291. 
130 เรื่องเดียวกัน, หน้า 293. 
131 เรื่องเดียวกัน, หน้า 294-295. 
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 นอกจากนี้ ยังมีรูปแบบการระงับข้อพิพาทโดยการจัดตั้งคณะกรรมาธิการ (Commission) 
ขึ้นมาแล้วท ารายงาน (Report) เพื่อเสนอหนทางในการระงับข้อพิพาท ทั้งนี้ รายงานดังกล่าวจะไม่มี
ผลผูกพันทางกฎหมายแก่รัฐคู่พิพาทแต่อย่างใด ซึ่งวิธีเช่นว่านี้ เรียกว่า การประนีประนอม 
(Conciliation)132 
 
 3.2.2  การระงับข้อพิพาททางกฎหมาย (Legal Means) 
 การระงับข้อพิพาททางกฎหมาย หมายความว่า ผลของค าตัดสินชี้ขาดข้อพิพาทจะมีผล
ผูกพันในทางกฎหมาย  (legal binding force) แก่รัฐคู่พิพาทให้ต้องปฏิบัติตาม 133 ซึ่งแบ่งออกเป็น 2 
ประเภท คือ การระงับข้อพิพาททางอนุญาโตตุลาการ และการระงับข้อพิพาทโดยองค์กรตุลาการ 
  1)  การระงับข้อพิพาททางอนุญาโตตุลาการ (Arbitration) ซึ่งมีทั้งแบบอนุ ญาโต 
ตุลาการเพียงคนเดียว (Sole Arbitration) และแบบอนุญาโตตุลาการ 3 คน อันเป็นรูปแบบที่ ICSID 
ใช้อยู่ในปัจจุบัน 
  2)  การระงับข้อพิพาทโดยองค์กรตุลาการ ซึ่งรวมถึงการระงับข้อพิพาทโดยศาล
ระหว่างประเทศด้วย แต่ที่รู้จักกันดีก็คือ ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ (International Court of 
Justice – ICJ)134 หรือศาลโลก อันเป็นศาลระหว่างประเทศแบบถาวรที่ส าคัญที่สุดในการระงับข้อ
พิพาทระหว่างรัฐ และถือเป็นหนึ่งในองค์กรหลักของสหประชาชาติภายใต้กฎบัตรสหประชาชาติและ
ธรรมนูญศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ (the Statute of International Court of Justice) 
 ดังนั้น กลไกการยุติข้อพิพาทที่เกิดจากล ะเว้น (Omission) ไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีหรือ
ละเมิดความตกลงระหว่างประเทศด้านการค้าและการลงทุนภายใต้กฎหมายการค้าระหว่างประเทศ 
ซึ่งก่อให้เกิดความรับผิดชอบในการชดเชยความเสียหายที่เกิดขึ้น จึงมีนัยส าคัญต่อความสัมพันธ์ทาง
เศรษฐกิจและการค้าระหว่างประเทศเป็นอย่างมาก โดยเฉพาะอย่างยิ่งในการเจรจาการค้าระดับพหุ
ภาคีภายใต้กรอบของ WTO 
 องค์การการค้าโลก หรือ WTO ซึ่งถูกก่อต้ังขึ้นโดยองค์การสหประชาชาติ ได้น าหลักการ
ระงับข้อพิพาทระหว่างประเทศโดยสันติ ตามบทบัญญัติแห่งกฎบัตรสหประชาชาติ มาใช้ในการระงับ
ข้อพิพาทด้านการค้าและการลงทุนร ะหว่างประเทศ เพื่อให้สอดคล้องกับหลักการสากลในการระงับ
ข้อพิพาทระหว่างรัฐที่มีประสิทธิภาพและเที่ยงธรรม ดังปรากฏในข้อบังคับ DSU โดยก าหนดขั้นตอน
การระงับข้อพิพาทที่ชัดเจนซึ่งสมาชิกต้องยึดถือและปฏิบัติตามผลค าตัดสินของ Panel หรือ DSB 
เพื่อให้กระบวนการระงับข้อพิพาทดังกล่าวด าเนินไปได้อย่างรวดเร็วและเป็นธรรม ท าให้ระบบการค้า
พหุภาคีภายใต้ WTO สามารถคาดการณ์ได้และมีความมั่นคงเข้มแข็ง 
 ด้วยเหตุน้ีเอง ประเทศสมาชิกอาเซียนทั้ง 10 ประเทศในฐานะที่เป็นประเทศสมาชิกภาคีของ 
WTO จึงได้น าเอาหลักการระงับข้อพิพาทระหว่างประเทศโดยสันติ วิธีมาประยุกต์ใช้ในการระงับข้อ
พิพาทระหว่างประเทศสมาชิกอาเซียนภายใต้กฎบัตรอาเซียนและพิธีสารอ่ืนๆ ที่เกี่ยวข้อง โดยเฉพาะ

                                                            
132 เรื่องเดียวกัน, หน้า 296. 
133 J.G. Merrills, op. cit., p.80. 
134 ต่อไปในวิทยานิพนธ์ผู้เขียนจะใช้ค าว่า “ICJ” แทน 
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อย่างยิ่งในการจัดต้ังประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน ก็ได้น าเอาหลักการระงับข้อพิพาทฯ ดังกล่าวมาปรับ
ใช้ในการระงับข้อพิพาทด้านการค้าและการลงทุนระหว่า งประเทศสมาชิกเช่นเดียวกัน ดังจะเห็นได้
จากพิธีสารว่าด้วยกลไกการระงับข้อพิพาทของอาเซียน (ASEAN Protocol on Enhanced Dispute 
Settlement Mechanism 2004) ฉบับล่าสุดที่ก าลังมีผลบังคับใช้เพ่ือรองรับการก้าวเข้าสู่การเป็น 
AEC ในปี พ.ศ. 2558 (ค.ศ. 2015) เพื่อให้ความร่วมมือทางด้านเศรษฐกิจระหว่างประเทศสมาชิก
อาเซียนครั้งนี้มีกลไกการระงับข้อพิพาทด้านการค้าและการลงทุนที่มีความเป็นสากลและสอดคล้อง
กับหลักการยุติข้อพิพาทของ UN และ WTO นั่นเอง 
 
3.3  กลไกการระงับข้อพิพาทของแกตต์และองค์การการค้าโลก 
 
 องค์การการค้าโลก (WTO) เป็นองค์การระหว่างประเทศที่ถูกจัดตั้งขึ้นอย่างเป็นทางการเมื่อ
วันที่ 1 มกราคม พ.ศ. 2538 (ค.ศ. 1995) ในรอบการเจรจาการค้าระดับพหุภาคีภายใต้ข้อตกลง 
GATT หรือที่เรียกกันว่า “รอบอุรุกวัย (Uruguay  Round)โดยมีหน้าที่ควบคุมดูแลเกี่ยวกับการค้า 
การบริการ ทรัพย์สินทางปัญญา และการลงทุนที่เกี่ยวข้องกับการค้าระหว่างประเทศสมาชิกให้เป็นไป
ตามความตกลง หรือบันทึกความเข้าใจต่างๆ อันเป็นผลมาจากการเจรจาทางการค้าในแต่ละรอบ
เจรจา นอกจากนี้ ยังท าหน้าที่จัดให้มีการทบทวนนโยบายทางการค้าของประเทศสมาชิกอย่าง
สม่ าเสมอเพื่อให้มีความสอดคล้องกันกั บนโยบายเศรษฐกิจโลก โดยประสานงานกับกองทุนการเงิน
ระหว่างประเทศ (IMF) และธนาคารโลก (World Bank) อีกทั้ง คอยติดตามสถานการณ์การค้า
ระหว่างประเทศ เพื่อให้ความช่วยเหลือและแนะน าข้อมูลแก่ประเทศสมาชิก โดยเฉพาะอย่างยิ่งแก่
ประเทศก าลังพัฒนา อย่างไรก็ดี หน้าที่ส าคัญประกา รหนึ่งของ WTO ก็คือ เป็นเวทีในการระงับข้อ
พิพาททางการค้าระหว่างประเทศสมาชิก รวมถึงการเจรจาเพ่ือลดอุปสรรคทางการค้าในมาตรการ
รูปแบบต่างๆ ทั้งในรูปมาตรการทางภาษีศุลกากร (Tariffs Measure) และมาตรการที่มิใช่ภาษี
ศุลกากร (Non-tariffs Measure) อันเป็นสาเหตุส าคัญที่ก่ อให้เกิดความขัดแย้งระหว่างประเทศ
สมาชิก WTO 
 ส าหรับกระบวนการระงับข้อพิพาทขององค์การการค้าโลก หรือ WTO นั้น มีวิวัฒนาการมา
จากการระงับข้อพิพาทตามหลักเกณฑ์ของข้อตกลงทั่วไปว่าด้วยภาษีศุลกากรและการค้า หรือ  
GATT135 1947 (พ.ศ. 2490) ซึ่งต่อมามีการแก้ไขปรับปรุงกฎระเบียบในแกตต์เดิมให้มีความชัดเจน
และรัดกุมมากขึ้นและเปลี่ยนช่ือใหม่เป็น GATT 1994 (พ.ศ. 2537) ที่เปิดโอกาสให้ประเทศสมาชิก
สามารถร้องเรียนภายใต้ความตกลงทางด้านการค้าและการลงทุนฉบับใดๆ ก็ได้ โดยมีบทบัญญัติที่
ระบุให้ประเทศที่เป็นผู้ละเมิดพันธกรณี หรือก่อให้เกิดคว ามเสียหายแก่ประเทศสมาชิกอื่น มีหน้าที่
ต้องด าเนินการตามผลค าตัดสินข้อพิพาทขององค์กรระงับข้อพิพาทของ WTO และหากประเทศ
คู่กรณีพิพาทฝุายใดไม่พอใจผลค าตัดสินเช่นวา่นี้ ก็มีสิทธิอุทธรณ์ค าตัดสินต่อองค์กรอุทธรณ์ได้ ท า
ให้ผลค าตัดสินของกระบวนการระงับข้อพิพาทของ WTO มีสภาพบังคับและมีผลผูกพันประเทศ

                                                            
135 สิริวรรณ สุจริต, การระงับข้อพิพาททางการค้าที่เกี่ยวพันกับสิ่งแวดล้อมภายใต้

องค์การการค้าโลก, (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยรามค าแหง, 2544), หน้า 87-88. 
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สมาชิกมากขึ้น จึงกล่าวได้ว่า กระบวนการระงับข้อพิพาทของ WTO ในปัจจุบัน ถือเป็นระบบที่มี
ความคล่องตัว รวดเร็ว และเป็นธรรมมากขึ้นในการเจรจาระงับข้อพิพาทด้านการค้าและการลงทุนใน
ระดับพหุภาค ี
 
 3.3.1  บันทึกความเข้าใจว่าด้วยกฎเกณฑ์และวิธีพิจารณาเกี่ยวกับการระงับข้อพิพาท 
 ภายหลังการเจรจารอบอุรุกวัยสิ้นสุดลง ได้มีการจัดท า “ความเข้าใจว่าด้วยกฎและ
กระบวนการที่ใช้กับการระงับข้อพิพาท” (Understanding on Rules and Procedures governing 
the Settlement of Disputes – DSU) อันถือเป็นระบบการระงับข้อพิพาทที่มีความรวดเร็วและมี
ประสิทธิภาพมากขึ้นภายใต้หลักการระงับข้อพิพาทตาม GATT 1947 ซึ่งยังมีผลบังคับใช้อยู่ใน
ขณะนั้น ส าหรับการแก้ไขปรับปรุงกระบวนการระงับข้อพิพาทดังที่กล่าวข้างต้น มีรายละเอียดใน
ประเด็นที่น่าสนใจ ดังนี ้
  3.3.1.1  การจัดต้ังองค์กรระงับข้อพิพาท 
  ในกระบวนการระงับข้อพิพาทภายใต้หลักการใหม่ของ WTO นี้ มีเปูา หมายเพ่ือ
ปรับปรุงเสริมสร้างข้อบังคับและวิธีปฏิบัติในกระบวนการระงับข้อพิพาทดังกล่าวให้มีความเข้มแข็ง
มากยิ่งขึ้น ท าให้ประเทศสมาชิกเกิดความมั่นใจในกระบวนการระงับข้อพิพาทของ WTO ว่าจะ
สามารถยุติข้อพิพาทที่เกิดขึ้นระหว่างประเทศสมาชิกได้อย่างแท้จริง โดยมีการจัดตั้งองค์กรระงับข้อ
พิพาท (Dispute Settlement Body – DSB)136 เพื่อท าหน้าที่ควบคุมตรวจตราการระงับข้อพิพาท
ให้เป็นไปตามวัตถุประสงค์ กล่าวคือ DSB ท าหน้าที่ในการควบคุมดูแลกระบวนการระงับข้อพิพาท 
และมีบทบาท ในการพิจารณาให้ความเห็นชอบการด าเนินการระงับข้อพิพาทในแต่ละขั้นตอน เพื่อ
ให้ผลการพิจารณาของระบบการระงับข้อพิพาทภายใต้ DSB มีสภาพบังคับให้ประเทศสมาชิกคู่กรณี
ปฏิบัติตามค าวินิจฉัยช้ีขาดอย่างเคร่งครัด และหากประเทศสมาชิกฝุายที่แพ้คดีไม่ปฏิบัติตามค า
วินิจฉัยเช่นว่านี้ ประเทศผู้เสียหายสามารถใช้มาตรการตอบโต้ทางการค้า หรือมาตรการชดเชยความ
เสียหายได้137 
  3.3.1.2  การเจรจาโดยวิธีทางการทูต 
  ขั้นตอนในกระบวนการระงับข้อพิพาทของ WTO จะเริ่มจากการปรึกษาหารือ 
(Consultation) ซึ่งก าหนดให้ประเทศคู่กรณีพิพาทสามารถด าเนินการเจรจากันด้ วยความเห็นอกเห็น
ใจกัน และให้โอกาสอันดีต่อกันตามข้อตกลงแกตต์ ประกอบกับบทบัญญัติมาตรา 4 ของ DSU138 
ทั้งนี้ เนื่องจากการเจรจา (Negotiation) ถือเป็นวิธีการระงับข้อพิพาทระหว่างประเทศล าดับแรกที่
สันติและง่ายที่สุด ท าให้ข้อพิพาทถูกระงับลงได้อย่างรวดเร็วโดยไม่สร้างคว ามบาดหมางหรือความไม่
พอใจให้แก่ประเทศคู่กรณีมากนัก 139 แต่ก็มิได้หมายความว่า การเจรจาเช่นว่านี้จะน าไปสู่การยุติข้อ

                                                            
136 ต่อไปในวิทยานิพนธ์ผู้เขียนจะใช้ค าว่า “DSB” แทน 
137 สิริวรรณ สุจริต, เรื่องเดมิ, หน้า 97. 
138 DSU, Article 4 
139 พิชัยศักดิ์ หรยางกูร, รวมข้อคิดเกี่ยวกับการระงับข้อพพิาทในการค้า,(กรุงเทพมหานคร: 

ส านักพิมพ์สามย่านวิทยพัฒนา, 2540), หน้า 7-13. 
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พิพาทที่เป็นธรรมระหว่างประเทศสมาชิกคู่กรณีเสมอไป เพราะอาจมีปัจจัยทางด้านการเมืองหรือ
อ านาจต่อรองระหว่างประเทศคู่พิพาทมาเกี่ยวพันกับการเจรจาอยู่เสมอ  ท าให้ผลการเจรจาระหว่าง
ประเทศคู่กรณีไม่เป็นไปอย่างราบรื่นเท่าที่ควร140 
  อย่างไรก็ดี หากการเจรจาไม่ประสบผลส าเร็จ ประเทศคู่กรณีทั้งสองฝุายสามารถ
แจ้งเรื่องไปยังผู้อ านวยการองค์การการค้าโลก (WTO Director General) เพื่อน าประเด็นข้อพิพาท
ดังกล่าวเข้าสู่ขั้นตอนการปร ะสานท่าทีโดยการใช้คนกลางที่น่าเชื่อถือ (Good Offices) การ
ประนีประนอมยอมความ (Conciliation) และการไกล่เกลี่ยข้อพิพาท (Mediation) ได้141 
  3.3.1.3  การต้ังคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาท 
  ในกรณีที่ประเทศคู่กรณีไม่สามารถหาวิถีทางแก้ปัญหาร่วมกันได้ภาย หลัง 60 วัน
นับตั้งแต่วันที่ได้แจ้งเรื่อง ประเทศคู่กรณีผู้ร้องเรียน (Complaining party) มีสิทธิร้องขอต่อ DSB ให้
ด าเนินการจัดตั้งคณะผู้พิจารณาข้อพิพาท (Panel) เพื่อวินิจฉัยช้ีขาดข้อพิพาทที่เกิดขึ้นได้โดยท าเป็น
หนังสือ พร้อมทั้งระบุผลของการเจรจาหารือ มาตรการที่เป็นประเด็นแห่ งข้อพิพาท และเนื้อหาโดย
สรุปทั้งในส่วนของข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับข้อพิพาทเช่นว่านั้น142 
  โดยปกติแล้ว คณะผู้พิจารณาจะประกอบไปด้วยองค์คณะจ านวน 3 คน เว้นแต่
ประเทศคู่พิพาทเห็นว่าควรมีคณะผู้พิจารณาจ านวน 5 คน โดยจะมีการคัดเลือกผู้ทรงคุณวุฒิที่มีควา ม
เป็นอิสระและมีความเชี่ยวชาญในด้านต่างๆ มาเป็นคณะผู้พิจารณา จากบัญชีรายชื่อ (Panelists) ซึ่ง
ได้แก่ตัวแทนจากรัฐบาลประเทศสมาชิกและปัจเจกชนที่มิใช่ตัวแทนของรัฐบาล โดยท าหน้าที่
พิจารณาวินิจฉัยข้อพิพาทตามความสามารถส่วนบุคคลมิใช่กระท าในฐานะตัวแทนของรัฐบาลหรือ
องค์กรใดๆ ทั้งนี้  ในกรณีที่เกิดคดีพิพาทระหว่างประเทศก าลังพัฒนาและประเทศที่พัฒนาแล้ว เพื่อ
ปูองกันการเกิดปัญหาเรื่องความไม่เท่าเทียมกันและอ านาจต่อรองที่แตกต่างกันระหว่างประเทศ
คู่พิพาท หากมีการร้องขอจากประเทศก าลังพัฒนา  DSB จะต้องคัดเลือกผู้ที่จะมาเป็นคณะผู้พิจารณา
จากประเทศที่ก าลังพัฒนาอย่างน้อย 1 คน อย่างไรก็ดี หาก DSB ไม่สามารถคัดเลือกผู้ที่จะเข้ามาท า
หน้าที่เป็นคณะผู้พิจารณาได้ภายใน 20 วัน ประเทศสมาชิกคู่พิพาทอาจร้องขอให้ผู้อ านวยการ WTO 
ช่วยท าการคัดเลือกให้143 
  นอกจากนี้ บทบัญญัติ DSU ได้ก าหนดกรอบระยะเวลาด าเนินกา รพิจารณาคดี
พิพาทของคณะผู้พิจารณาไว้ว่า จะต้องเริ่มกระบวนการพิจารณาคดีพิพาทโดยไม่ชักช้า กล่าวคือ ถ้า
เป็นคดีทั่วๆ ไป จะใช้เวลาไม่เกิน 6 เดือน หากเป็นคดีเร่งด่วนฉุกเฉินเกี่ยวกับสินค้าเน่าเสียง่าย 
จะต้องพิจารณาให้แล้วเสร็จภายใน 3 เดือน หรือในกรณีที่มีความล่าช้ าเกิดขึ้นไม่ว่าจะในกรณีใดๆ ก็

                                                            
140 จุมพต สายสุนทร, กฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยการระงับข้อพิพาทระหว่างประเทศ

โดยสันต,ิ  (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์นิติธรรม, 2540), หน้า 6-8. 
141 DSU, Article 5  
142 Ibid., Article 6 
143 กรมเจรจาการค้าระหว่างประเทศ, กลไกระงับข้อพิพาทของ WTO, หน้า 1, ค้นวันที่ 15 

กรกฎาคม 2556 จาก www.dtn.go.th/dtn/tradeinfo/file/files_1/dsu.doc 
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ตาม จะต้องแจ้งสาเหตุแห่งความล่าช้าต่อ DSB และจะต้องด าเนินการพิจารณาให้เสร็จสิ้นภายใน 9 
เดือน144  
  3.3.1.4  การรับรองรายงานค าวินิจฉัย 
  คณะผู้พิจารณาจะสรุปผลการพิจารณาออกมาในรูปแบบของรายงาน (Panel 
Report) แต่ก่อนจะมีการรับรองผลกา รพิจารณาเช่นว่านี้ จะต้องท าการเวียนรายงานฉบับสมบูรณ์ 
(Final Report) ให้ประเทศสมาชิกพิจารณาก่อนอย่างน้อย 20 วัน ก่อนที่ DSB จะท าการรับรอง
รายงานดังกล่าวภายใน 60 วัน นับต้ังแต่คณะผู้พิจารณาได้เวียนรายงานให้ประเทศสมาชิกพิจารณา 
เว้นแต่ประเทศคู่กรณีฝุายใดฝุายหนึ่ งยื่นอุทธรณ์ หรือ DSB ตัดสินที่จะไม่รับรองรายงานโดยมติเอก
ฉันท์145 
  3.3.1.5  กระบวนการขององค์กรอุทธรณ์ 
  หากไม่พอใจผลการพิจารณาของคณะผู้พิจารณา ประเทศสมาชิกคู่กรณีฝุายใดฝุาย
หนึ่ง มีสิทธิยื่นอุทธรณ์ผลการพิจารณาเช่นว่านั้นเพ่ือให้มีการพิจารณาใหม่ได้แต่เฉพาะใน ประเด็น
ปัญหาข้อกฎหมายเท่าน้ัน ซึ่งองค์กรอุทธรณ์ (Appellate Body) ประกอบด้วยสมาชิก 7 คน ที่ได้รับ
การคัดเลือกโดย DSB ว่าเป็นบุคคลที่มีความเชี่ยวชาญด้านกฎหมายการค้าระหว่างประเทศ โดยมี
วาระการด ารงต าแหน่ง 4 ปี และองค์คณะในการนั่งพิจารณาคดีขององค์กรอุทธรณ์ประกอบ ด้วย
สมาชิก 3 คน146 
  จะเห็นได้ว่า การจัดตั้งองค์กรอุทธรณ์ ถือเป็นหลักการใหม่ภายใต้บทบัญญัติ DSU 
เพื่อให้มีการทบทวนและกลั่นกรองค าตัดสินของคณะผู้พิจารณาอีกครั้ง  อันเป็นการสร้างความเป็น
ธรรมให้แก่ประเทศสมาชิกคู่พิพาทที่ได้รับความเสียหายจากการขัดต่อพันธกรณีตามควา มตกลงของ 
WTO 
  3.3.1.6  การก ากับดูแลการปฏิบัติตามค าแนะน าหรือค าตัดสิน 
  ค าวินิจฉัย (Decision) ขององค์กรอุทธรณ์ถือว่าเป็นที่สุด มีผลผูกพันประเทศสมาชิก
ฝุายที่แพ้คดีว่าจะต้องปฏิบัติตามค าตัดสินของคณะผู้พิจารณาหรือองค์กรอุทธรณ์โดยทันที (Prompt 
Compliance)147 เพื่อเป็นหลักประกันความมีประสิทธิภาพของกระบวนการระงับข้อพิพาท และเพื่อ
ประโยชน์ของประเทศสมาชิก WTO ทั้งหลายกล่าวคือ DSB จะรับรองรายงานขององค์กรอุทธรณ์แล้ว
มีค าแนะน าหรือค าสั่ง (Recommendations or Ruling) ให้ประเทศคู่กรณีปฏิบัติตามอย่างเคร่งครัด 
แต่ในกรณีที่ค าแนะน าหรือค าสั่งเช่นว่านั้น ไม่สามารถปฏิบัติตามได้ทันที ประเทศสมาชิกฝุายที่แพ้คดี
จะต้องปฏิบัติตามภายในระยะเวลาที่เหมาะสม (Reasonable Period of Time) แต่จะต้องไม่เกิน
ระยะเวลา 15 เดือน มิฉะนั้น ประเทศสมาชิกคู่กรณีฝุายที่ชนะคดีมีสิทธิใช้มาตรการบังคับหรือ
มาตรการลงโทษ แก่ประเทศสมาชิกคู่กรณีฝุายที่แพ้คดีได้ 
  3.3.1.7  การชดใช้ค่าเสียหายและการระงับข้อลดหย่อน 

                                                            
144 DSU, Article 12 
145 Ibid., Article 16 
146 Ibid., Article 17.1-17.3 
147 DSU, Article 21 
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  การชดเชยความเสียหาย (Compensation) เป็นมาตรการช่ัวคราวตามความสมัคร
ใจ (Voluntary) ของประเทศสมาชิกคู่พิพาท ซึ่งที่จะน ามาใช้ในกรณีที่ประเทศสมาชิกคู่กรณีไม่ยอม
ปฏิบัติตามค าแนะน าหรือค าสั่งของ DSU ภายในระยะเวลาอันสมควร กล่าวคือ หากประเทศสมาชิก
คู่กรณีไม่สามารถตกลงกันในเรื่องค่าชดเชยความเสียหายที่เกิดขึ้นได้ภายใน 20 วัน หลังสิ้นสุด
ระยะเวลาอันสมควร ประเทศสมาชิกที่เกี่ยวข้องสามารถร้องขอต่อ DSB เพื่ออนุมัติการใช้มาตรการ
ตอบโต้ อันได้แก่ การระงับการให้สิทธิประโยชน์ทางการค้า หรือการระงับการปฏิบัติตามพันธกรณี
แห่งความตกลงฯอื่นใด ที่มีต่อประเทศสมาชิกคู่กรณีอีกฝุายหนึ่งได้148 
  3.3.1.8  กระบวนการอนุญาโตตุลาการ 
  หากประเทศสมาชิกที่เกี่ยวข้องได้ท าการคัดค้านว่าระดับของมาตรการตอบโต้
ชั่วคราวดังกล่าวข้างต้นทั้ง 2 รูปแบบ ไม่เท่าเทียมกับความเสียหายที่เกิดขึ้นจากข้อพิพาทอันเกิดจาก
การละเมิดพันธกรณีด้านการค้าและการลงทุนระหว่างประเทศสมาชิกคู่พิพาท หรือได้ร้องเรียนว่า 
การบังคับใช้มาตรการตอบโต้เช่นว่านี้ ไม่เป็นไปตามหลักการและขั้นตอนที่ DSU ได้ก าหนดไว้
ผู้อ านวยการองค์การการค้าโลก (WTO Director-General) จะมอบหมายให้คณะผู้พิจารณาชุดเดิม
หรือคณะอนุญาโตตุลาการ (Arbitration) ที่แต่งตั้งขึ้นโดยเฉพาะ ท าหน้าที่ตัดสินให้แล้วเสร็จภายใน 
60 วัน นับต้ังแต่สิ้นก าหนดระยะเวลาอันสมควร ทั้งนี้ ในระหว่างด าเนินการพิจารณาวินิ จฉัยค า
คัดค้านเช่นว่านี้ จะไม่มีการระงับการให้สิทธิประโยชน์หรือระงับการปฏิบัติตามพันธกรณีใดๆ ระหว่าง
ประเทศสมาชิกคู่พิพาท149 
  ค าชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการถือเป็นที่สุด (Finality of Arbitral Awards)150 
และการให้อ านาจระงับการให้สิทธิประโยชน์หรือระงับการปฏิบัติตา มพันธกรณีเช่นว่านั้น จะต้อง
สอดคล้องกับค าช้ีขาด (Award) ของอนุญาโตตุลาการ เว้นแต่กรณีที่ DSB มีค าตัดสินโดยฉันทามติ
ปฏิเสธค าร้องของประเทศผู้คัดค้านน้ัน ทั้งนี้ ระดับการตอบโต้ (Retaliation) จะต้องเท่าเทียมกับ
ความเสียหาย (Nullification or impairment) ที่ประเทศผูร้้องเรียนได้รับด้วย 
 ดังที่กล่าวมาข้างต้น จะเห็นได้ว่ากลไกการระงับข้อพิพาททางการค้าและการลงทุนของ 
WTO ถือเป็นระบบการระงับข้อพิพาทระหว่างประเทศที่มีประสิทธิภาพอย่างมากในระดับพหุภาคี 151 
เนื่องจากมีการก าหนดขั้นตอนและระยะเวลาในการด าเนินการตามหลักการส าคัญของการ ระงับข้อ
พิพาทของ WTO ที่ชัดเจนมากขึ้น อีกทั้ง มีสภาพบังคับหรือมาตรการลงโทษแก่ประเทศสมาชิกที่ไม่
ปฏิบัติตามผลค าตัดสินท าให้ WTO ได้รับความเช่ือมั่นจากประเทศสมาชิกเป็นอย่างมาก 
 
 3.3.2  การระงับข้อพิพาทตามหลักฉันทามติ 

                                                            
148 Ibid., Article 22 
149 Ibid., Article 22.6 
150 Ibid., Article 22.7 
151 นคร มิ่งมงคล, “การระงับข้อพิพาททางการค้าขององค์การการค้าโลก,” ข่าวเนติ

บัณฑิตยสภา (2542) : 2. 
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 หลักการฉันทามติ (Consensus) หรือที่เรียกว่า การลงคะแนนเสียงโดยเอกฉันท์แบบยินยอม
เห็นพ้องต้องกัน (Concerted Unanimity) ถือเป็นพื้นฐานของกระบวนการตัดสินใจและก าหนด
นโยบายในความตกลงหรือการด าเนินการใดๆ ระหว่างประเทศสมาชิก WTO กล่าวคือ ทุกประเทศ
จะต้องเห็นชอบกับข้อตกลงนั้นๆ ก่อนที่ข้อตกลงดังกล่าวจะมีผลผูกพั นแก่ประเทศสมาชิกทุกประเทศ 
ซึ่งในการระงับข้อพิพาทด้านการค้าและการลงทุนภายใต้ DSU นั้น จะมีหลักฉันทามติเข้ามาเกี่ยวข้อง
ในการตัดสินข้อพิพาทของ DSB ในการลงคะแนนเสียง (Voting) รับรองรายงานของคณะกรรมการ
วินิจฉัยข้อพิพาท หรือคณะผู้พิจารณา (Panel report)152 อันเป็นวิธีการที่จะได้ข้อมติ  (Resolution) 
ขององค์การระหว่างประเทศรูปแบบหนึ่งที่นิยมใช้กันมาก เนื่องจากเป็นวิธีการลงคะแนนเสียงที่ง่าย
กว่าในรูปแบบอื่นๆ ซึ่งในทางปฏิบัติแล้ววิธีการเช่นว่านี้ไม่ได้มีการลงคะแนนเสียงกันจริงๆ เพียงแต่
ประธานในที่ประชุมจะอ่านข้อมติที่ผ่าน การพิจารณาร่วมกันแล้วให้บรรดาประเทศสมาชิกรับทราบ 
และหากไม่มีประเทศสมาชิกใดคัดค้านข้อมติเช่นว่านั้น ประธานก็จะสรุปว่าที่ประชุมได้ยอมรับมติน้ัน
ด้วยคะแนนเสียงอย่างเป็นเอกฉันท์ในลักษณะเป็นการยินยอมหรือเห็นพ้องต้องกันของประเทศ
สมาชิกทั้งหมด เพื่อแสดงให้เห็นผลของ การหาข้อยุติร่วมกันโดยไม่ต้องมีการลงคะแนนเสียงอย่าง
จริงจังเฉกเช่นการลงคะแนนเสียงในรูปแบบปกติทั่วไป153 
 
3.4  การระงับข้อพิพาทด้านการค้าและการลงทุนโดยอนุญาโตตุลาการระหว่าง 
      ประเทศ 
  
 การอนุญาโตตุลาการ (Arbitration) เป็นวิธีการระงับข้อพิพาทที่คู่กรณีแต่งต้ั งให้บุคคลหรือ
คณะบุคคลซึ่งเป็นฝุายที่สาม (Third Party) ท าหน้าที่เป็นคนกลางเพื่อวินิจฉัยช้ีขาดข้อพิพาทที่เกิดขึ้น 
เรียกว่า อนุญาโตตุลาการ (Arbitrator) โดยค าชี้ขาด (Award) ของอนุญาโตตุลาการจะมีผลผูกพัน 
(binding) และเป็นที่สุด (Final) ระหว่างคู่กรณี 154 กล่าวคือ ไม่อาจอุทธรณ์ทั้งในข้อกฎหมายและใน
ข้อเท็จจริง หรือโต้แย้งคัดค้านอย่างปกติสามัญเหมือนค าพิพากษาของศาลได้ 
 กระบวนการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการเช่นว่านี้ จะเริ่มจากการเปิดโอกาสให้คู่กรณีทั้ง
สองฝุายน าเสนอข้ออ้างและข้อโต้แย้งของตน รวมทั้งพยานหลักฐานต่างๆ ที่จะสนับ สนุนข้ออ้างหรือ
ข้อโต้แย้งของแต่ละฝุาย โดยอนุญาโตตุลาการจะต้องวินิจฉัยจากพยานหลักฐานทั้งหลายที่คู่กรณีทั้ง
สองฝุายได้น าเสนอ และต้องให้เหตุผลประกอบค าวินิจฉัยชี้ขาดด้วย155 อย่างไรก็ดี ในการพิจารณาคดี
ของอนุญาโตตุลาการจะต้องกระท าต่อหน้าคู่กรณีโดยไม่เปิดเผยต่อสาธาร ณะ กล่าวคือ ผู้ที่มิได้มีส่วน
เกี่ยวข้องในคดีพิพาทดังกล่าวจะไม่มีสิทธิเข้าถึงการพิจารณาคดีนั้นๆ และอนุญาโตตุลาการจะต้อง
ด าเนินกระบวนพิจารณาด้วยความเป็นธรรม ปราศจากอคติ และเป็นไปตามหลักกฎหมายวิธีพิจารณา

                                                            
152 DSU, Article 2.4 
153 สมชัย สิริสมบูรณ์เวช, เรื่องเดิม, หน้า 133. 
154 จุมพต สายสุนทร, เรื่องเดิม, หน้า 43-53. 
155 อภิญญา เลื่อนฉว,ี กฎหมายการค้าระหว่างประเทศ, (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์

วิญญูชน, 2555), หน้า 267. 
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ความ รวมถึงหลักแห่งความยุติธรรมตามธรรมชาติที่ยอมรับกัน (Principles of procedures and 
rules of natural justice)156 
 ส าหรับการระงับข้อพิพาทด้านการค้าและการลงทุนโดยอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศใน
ที่นี้ หมายถึง อนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศซึ่งท าหน้าที่ช้ีขาดข้อพิพาทระหว่างรัฐโดยอาศัยหลัก
กฎหมายระหว่างประเทศ ดังปรากฏในมาตร า 37 แห่งสนธิสัญญากรุงเฮกเกี่ยวกับความตกลงกรณี
พิพาทระหว่างประเทศโดยสันติวิธี ค .ศ. 1907157 ที่ได้ให้ค านิยามของอนุญาโตตุลาการไว้ว่า “การ
อนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศมีจุดมุ่งหมายเพื่อยุติข้อพิพาทระหว่างรัฐโดยผู้พิพากษาที่คู่กรณีพึง
ประสงค์ บนรากฐานแห่งการเคารพกฎห มาย การใช้อนุญาโตตุลาการหมายรวมถึงการยอมรับที่จะ
ปฏิบัติตามค าตัดสินโดยสมัครใจ” จะเห็นได้ว่า การเลือกใช้วิธีระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ
จะต้องเกิดขึ้นโดยความสมัครใจของรัฐคู่กรณีพิพาท กล่าวคือ อนุญาโตตุลาการไม่มีอ านาจวินิจฉัยช้ี
ขาดคดีที่รัฐไม่ยินยอม ซึ่ง การตกลงให้มีการแต่งต้ังอนุญาโตตุลาการอาจเป็นการตกลงในขณะที่มีข้อ
พิพาทเกิดขึ้นหรืออาจเป็นการตกลงไว้ก่อนล่วงหน้าในรูปของสนธิสัญญาที่ก าหนดให้มีอนุญาโตตุลา 
การ (Obligatory Arbitration)158 
 อย่างไรก็ดี แม้ว่าค าตัดสินชี้ขาดคดีของอนุญาโตตุลาการจะถือว่าเป็นที่สุดและ มีผลผูกพัน
ระหว่างรัฐคู่กรณีพิพาท แต่ก็มีข้อยกเว้นให้รัฐคู่กรณีพิพาทสามารถแสดงเจตจ านงที่จะไม่ยอมรับและ
ปฏิบัติตามค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการเช่นว่านั้นได้ อาทิเช่น กรณีเป็นที่ประจักษ์ว่ากระบวนการ
ตัดสินช้ีขาดข้อพิพาทนั้นเป็นไปโดยไม่สุจริต หรืออนุญาโตตุลาการด าเนิ นการพิจารณาคดีเกินอ านาจ
หน้าที่ หรือไม่ให้เหตุผลในค าชี้ขาด หรือทุจริตรับสินบน ฯลฯ ซึ่งรัฐคู่กรณีพิพาทอาจเลือกใช้วิธีการ
ระงับข้อพิพาทรูปแบบอ่ืนแทนก็ได ้
 
 3.4.1  หลักทั่วไปของการอนุญาโตตุลาการ 
 ในปัจจุบันการอนุญาโตตุลาการถือเป็นการระงับข้อพิพาททางเลือก ( Alternative to 
Dispute Resolution – ADR)159 วิธีหนึ่ง เนื่องจากการอนุญาโตตุลาการไม่ใช่การระงับข้อพิพาททาง
ศาล แต่เป็นเรื่องที่คู่กรณีพิพาทตกลงกันเลือกใช้การอนุญาโตตุลาการเพื่อระงับข้อพิพาทที่เกิดขึ้นด้วย
ความสมัครใจ ไม่ว่าจะตกลงกันหลังจากข้อพิพาทเกิดขึ้นหรือได้ตก ลงกันไว้ล่วงหน้าก่อนข้อพิพาทเกิด
ไว้ในสัญญาอนุญาโตตุลาการอันเป็นเรื่องส่วนตัวระหว่างคู่กรณีพิพาท ดังน้ัน การระงับข้อพิพาทเช่น
ว่านี้จะต้องเป็นไปตามระบบที่คู่กรณีตกลงกัน เพราะการเลือกใช้อนุญาโตตุลาการเป็นการแสดงถึง

                                                            
156 อนันต์ จันทรโอภากร, “ข้อพิพาทบางประการเกี่ยวกับการแต่งต้ังอนุญาโตตุลาการ,”  

วารสารนิติศาสตร ์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร ์33, 2 ( มิถุนายน 2546): 270-295. 
157 Hague Convention for the Pacific Settlement of International Disputes 

1907, Article 37 
158 อภิญญา เลื่อนฉว,ี เรื่องเดิม, หน้า 336-337. 
159 เสาวนีย์ อัศวโรจน์, ค าอธิบายกฎหมายว่าด้วยวิธีการระงับข้อพิพาททางธุรกิจโดยการ

อนุญาโตตุลาการ, พิมพ์ครั้งที่ 3 (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2554), 
หน้า 30. 
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เจตนาของคู่กรณีที่จะให้อนุญาโตตุลาการเป็นผู้พิ จารณาตัดสินชี้ขาดข้อพิพาท และคู่กรณีพิพาทยอม
ผูกพันตามค าตัดสินเช่นว่านั้นซึ่งกฎหมายอนุญาโตตุลาการของนานาประเทศก็ยอมรับหลักการ
ดังกล่าว กล่าวคือ ค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการถือเป็นที่สุดและมีผลผูกพันคู่กรณีให้ต้องปฏิบัติตาม 
รวมทั้งยอมรับผลค าชี้ขาดเช่นว่านั้นโดยปริยาย ไม่สามารถอุทธรณ์ค าช้ีขาดต่อศาลได้นั่นเอง 
 จะเห็นได้ว่า การระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนี้มีลักษณะพิเศษตรงที่มีความเกี่ยวข้อง
กับสัญญาและคู่กรณีพิพาทสามารถตกลงกันในรายละเอียดของการอนุญาโตตุลาการได้ค่อนข้างมาก 
(Party Autonomy)160 หากเรื่องใดคู่กรณีพิพา ทมิได้ตกลงกันก็อยู่ในอ านาจดุลยพินิจของ
อนุญาโตตุลาการ ส่วนรัฐโดยผ่านองค์กรศาลจะให้ความช่วยเหลือสนับสนุนในส่วนที่คู่กรณีพิพาทหรือ
อนุญาโตตุลาการไม่สามารถด าเนินการได้เอง เช่น การช่วยคุ้มครองคู่กรณีพิพาทในระหว่างการ
พิจารณา การบังคับตามค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ แต่ศาลจะไม่เข้าไปแทรกแซงกระบวนการ
พิจารณาของอนุญาโตตุลาการแต่อย่างใดอันเป็นเรื่องของอ านาจรัฐที่จะเข้าไปช่วยเหลือดูแลให้การ
อนุญาโตตุลาการด าเนินไปได้ด้วยดีและก่อให้เกิดประโยชน์ ตลอดจนให้ความเป็นธรรมแก่บุคคลทุก
ฝุายที่เกี่ยวข้องกับข้อพิพาทเช่นว่านี ้

 
 3.4.2  การอนุญาโตตุลาการทางธุรกิจระหว่างประเทศ 
 หากพิจารณาถึงลักษณะข้อพิพาททางด้านการค้าและการลงทุนที่อาจเกิดขึ้นระหว่างประเทศ
สมาชิกอาเซียนภายหลังการจัดตั้ง AEC ในปี พ.ศ 2558 (ค.ศ. 2015) นี้แล้ว จะพบว่าข้อขัดแย้งส่วน
ใหญ่สามารถระงับได้โดยการอนุญาโตตุลาการ (Arbitration) ที่มีความสะดวกและรวดเร็วกว่าการ
ระงับข้อพิพาททางศาล โดยเฉพาะอย่างยิ่งการอนุญาโตตุลาการทางธุรกิจระหว่างประเทศ 
(International Business Arbitration)161 จะเข้ามามีบทบาทส าคัญในการอนุญาโตตุลาการข้อ
พิพาททางธุรกิจที่มีลักษณะเป็นระหว่างประเทศ อาทิเช่น คู่กรณีพิพาท มีสัญชาติแตกต่างกัน หรือ
กฎหมายภายในของประเทศที่มีการอนุญาโตตุลาการถือว่าเป็นระหว่างประเทศ ซึ่งการอนุญาโตตุลา 
การทางธุรกิจระหว่างประเทศ สามารถแบ่งออกได้เป็น  2 ประเภทคือ การอนุญาโตตุลาการทาง
การค้าหรือการพาณิชย์ระหว่างประเทศ และการอนุญาโตตุลาการทางการลงทุน โด ยมีสาระส าคัญที่
สรุปได้ดังนี้ 
  3.4.2.1  การอนุญาโตตุลาการทางพาณิชย์ระหว่างประเทศ 
  ส าหรับการอนุญาโตตุลาการทางการค้าหรือการพาณิชย์ระหว่างประเทศ 
(International  Commercial Arbitration) นั้น เป็นการอนุญาโตตุลาการข้อพิพาททางการค้าหรือ
การพาณิชย์ของคู่กรณีพิพาทที่ มีสัญชาติแตกต่างกัน โดยจะด าเนินกระบวนการพิจารณาชี้ขาดข้อ
พิพาทในประเทศของคู่กรณีพิพาทฝุายใดฝุายหนึ่งหรือประเทศที่สาม ซึ่งอาจเลือกใช้กฎหมายของ
ประเทศใดมาบังคับใช้กับการพิจารณาช้ีขาดข้อพิพาทก็ได้ นอกจากนี้ ยังหมายรวมถึงกรณีที่คู่กรณี
พิพาทมีสัญชาติเดียวกันโดยจัดให้มีการพิจารณาในประเทศใดก็ได้ แต่ต้องใช้กฎหมายของต่างประเทศ
ในการพิจารณาชี้ขาดข้อพิพาท เนื่องจากกฎหมายที่ใช้บังคับแก่การอนุญาโตตุลาการเป็นกฎหมาย

                                                            
160 เสาวนีย์ อัศวโรจน์, เรื่องเดียวกัน, หน้า 31. 
161 เสาวนีย์ อัศวโรจน์, เรื่องเดียวกัน, หน้า 47. 
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ต่างประเทศ 162 ทั้งนี้ การอนุญาโตตุลาการดังกล่าวมักจะมีองค์กรเอกชนที่ให้บริการการ
อนุญาโตตุลาการเช่นเดียวกับการอนญุาโตตุลาการทางธุรกิจหรือทางการค้าภายในประเทศ 
  3.4.2.2  การอนุญาโตตุลาการทางการลงทุน 
  ในการอนุญาโตตุลาการทางการลงทุน (Investment Arbitration) ระหว่างรัฐและ
เอกชนผู้ลงทุนที่มีสัญชาติของรัฐอื่นนั้น คู่กรณีพิพาทสามารถเลือกใช้การอนุญาโตตุลาการเหมือนการ
อนุญาโตตุลาการทางธุรกิจภายในประเทศ หรืออาจเลือกใช้สถาบันอนุญาโตตุลาการ (Institutional 
Arbitration) ที่ให้บริการระงับข้อพิพาทเช่นว่านี้โดยเฉพาะ แต่อาจมีข้อจ ากัดบางประการของคู่กรณี
พิพาทในการใช้บริการดังกล่าว ซึ่งสถาบันที่ให้บริการระงับข้อพิพาททางการลงทุนระหว่างรัฐแ ละคน
ชาติของรัฐอื่นอันเป็นที่รู้จักกันดีในวงการธุรกิจ ได้แก่ ศูนย์ระหว่างประ เทศเพื่อระงับข้อพิพาท
ทางการลงทุนระหว่างรัฐและคนชาติของรัฐอื่น (the International Centre  for the Settlement 
of Investment Disputes between States and Nationals of Other States)163 ซึ่งเป็นองค์กร
ระงับข้อพิพาททางการลงทุนโดยตรง และได้รับการช่วยเหลือสนับสนุนจากธนาคารระหว่างประเทศ
เพื่อการบูรณะและการพัฒนา (World Bank) 
 
 3.4.3  การระงับข้อพิพาททางการลงทุนโดยศูนย์ระงับข้อพิพาททางการลงทุนระหว่าง
          ประเทศ  
 ส าหรับศูนย์ระงับข้อพิพาททางการ ลงทุนระหว่างประเทศ (International Center  for 
Settlement of Investment Dispute – ICSID)164 นั้น เป็นศูนย์ที่ก่อตั้งขึ้นจากอนุสัญญาว่าด้วย
การระงับข้อพิพาททางการลงทุนระหว่างรัฐและคนชาติของรัฐอื่น ค .ศ. 1965 (Convention of the 
Settlement of Investment Disputes between States and Nationals of Other States, 
1965) หรือที่เรียกว่าอนุสัญญา ICSID ภายใต้การสนับสนุนของธนาคารโลก (World Bank)165 ถือ
เป็นสถาบันอนุญาโตตุลาการ (Institutional Arbitration) ระดับโลกอันมีวัตถุประสงค์เพื่ออ านวย
ความสะดวกในการระงับข้อพิพาทที่เกิดขึ้นโด ยตรงจากการลงทุน (Disputes Arising out of an 
Investment) ให้แก่คู่กรณีในลักษณะของการประสานผลประโยชน์และความต้องการของคู่กรณีที่
เกี่ยวข้อง ดังนั้น ศูนย์ ICSID จึงเป็นองค์กรระหว่างประเทศที่มีการบริหารงานภายในองค์กรและการ
ด าเนินการทางอนุญาโตตุลาการอย่างเป็นเอกเทศ ไม่อยู่ภายใต้ระบบกฎหมายของประเทศใดประเทศ
หนึ่ง โดยวิธีการระงับข้อพิพาทภายใต้เขตอ านาจของศูนย์ ICSID มี 2  วิธีคือ การประนอมข้อพิพาท 
(Conciliation) และการอนุญาโตตุลาการ (Arbitration)  ซึ่งศูนย์ ICSID จะมิใช่ผู้ท าหน้าที่เป็นผู้
ประนอมข้อพิพาทหรืออนุญาโตตุลาก าร แต่คู่กรณีจะเป็นผู้เลือกและแต่งต้ังผู้ประนอมข้อพิพาทหรือ

                                                            
162 พิชัยศักดิ์ หรยางกูร, พจนานุกรมการอนุญาโตตุลาการ, (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์

สามย่านวิทยพัฒนา, 2540), หน้า 20, 106. 
163 เสาวนีย์ อัศวโรจน์, เรื่องเดิม, หน้า 43. 
164 ต่อไปในวิทยานิพนธ์ผู้เขียนจะใช้ค าว่า “ศูนย์ ICSID”แทน 
165 อนันต์ จันทรโอภากร, กฎหมายว่าด้วยการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนอก 

ศาล, (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์นิติธรรม, 2536), หน้า 26. 
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อนุญาโตตุลาการเอง ทั้งนี้ คู่กรณีอาจเลือกใช้วิธีการระงับข้อพิพาทโดยการประนอมข้อพิพาทก่อน
แล้วตามด้วยวิธีการอนุญาโตตุลาการก็ได้ขึ้นอยู่กับว่าคู่กรณีจะตกลงกันให้ระงับข้อพิพาทโดยวิธีใดวิธี
หนึ่งหรือทั้ง สองวิธีก็ได้ โดยคู่กรณีที่ประสงค์จะเสนอข้อพิพาทต่อศูนย์ ICSID จะต้องยื่นค าร้องขอ
ประนอมข้อพิพาทหรือการอนุญาโตตุลาการเป็นหนังสือต่อเลขาธิการ (Secretary General) ของ
ศูนย์ ICSID เพื่อให้เลขาธิการรับจดทะเบียนค าร้องขอเช่นว่านั้น166 
 ส าหรับการแต่งต้ังผู้ประนอมข้อพิพาทหรืออนุญาโตตุลาการนั้น รัฐภาคีสมาชิกจะเป็นผู้เสนอ
บัญชีรายช่ือผู้ที่จะท าหน้าที่ในการประนอมข้อพิพาทหรือการอนุญาโตตุลาการ โดยบุคคลเช่นว่านั้นไม่
จ าเป็นต้องเป็นคนชาติของประเทศสมาชิกภาคี และจะต้องสมัครใจ (Voluntary) ให้มีชื่อของตนอยู่
ในบัญชีรายช่ือ โดยจะมีวาระการด ารงต าแหน่งคราวละ 6 ปี 167 
 ในส่วนของรายละเอียดอันเป็นสาระส าคัญของการระงับข้อพิพาทภายใต้อนุสัญญา ICSID 
ค.ศ. 1965 ทั้งสองรูปแบบดังกล่าวข้างต้น มีความแตกต่างกันตรงที่ผู้ประนอมข้อพิพาทจะท าหน้าที่
ไกล่เกลี่ยให้คู่กรณีมาเจรจากันและท าความเห็นหรือข้อเสนอแนะของตน ให้แก่คู่กรณีเพื่อยุติข้อพิพาท 
แต่ไม่มีอ านาจในการวินิจฉัยช้ีขาดข้อพิพาทเช่นว่านั้น ซึ่งความเห็นหรือข้อเสนอแนะของผู้ประนอมข้อ
พิพาทนี้จะไม่ผูกมัดคู่กรณีให้ต้องปฏิบัติตามแต่อย่างใด แต่ส าหรับการอนุญาโตตุลาการนั้น บุคคล
หรือคณะบุคคลที่ได้รับการแต่งตั้งจากคู่กรณี ให้เป็นอนุญาโตตุลาการผู้มีหน้าที่วินิจฉัยและชี้ขาดข้อ
พิพาทเช่นว่านั้น โดยค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการจะมีผลผูกพันคู่กรณีให้ต้องปฏิบัติตามเสมือนหนึ่ง
ค าพิพากษาของศาล 
 อย่างไรก็ดี หากมีข้อโต้แย้งเกิดขึ้นระหว่างคู่กรณี คู่กรณีฝุายใดฝุายหนึ่งสามารถร้องขอให้มี
การตีความ (Interpretation) การแก้ไข (Revision) หรือการยกเลิกเพิกถอน (Annulment) ค าชี้ขาด
ได้168 เพื่อเป็นการกลั่นกรองดุลพินิจของผู้วินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทให้เป็นไปตามหลักความยุติธรรม 
(Equity) และเพื่อส่งเสริมความมีประสิทธิภาพ (Effectiveness) ของค าวินิจฉัยช้ีขาดภายใ ต้ระบบ
ของศูนย์ ICSID 
 การระงับข้อพิพาททางอนุญาโตตุลาการโดยศูนย์ ICSID น้ัน มีหลักเกณฑ์พื้นฐานและ
สาระส าคัญเช่นเดียวกับการอนุญาโตตุลาการอ่ืนๆ คือ ต้องมีสัญญาอนุญาโตตุลาการ  อนุญาโตตุลา 
การ วิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ การท าค าชี้ขาด และการบังคับตามค าช้ีขาดของอ นุญาโตตุลา 
การ ซึ่งมีรายละเอียดดังจะอธิบายต่อไปน้ี 
  3.4.3.1  สัญญาอนุญาโตตุลาการ 
  ในการระงับข้อพิพาททางการลงทุนของศูนย์ ICSID นั้น คู่กรณีพิพาทต้องได้ตกลง
กันด้วยความสมัครใจโดยท าเป็นสัญญาอนุญาโตตุลาการ 169 ของคู่กรณี เพ่ือให้ศูนย์ ICSID และคณะ
อนุญาโตตุลาการของศูนย์ ICSID มีอ านาจพิจารณาชี้ขาดข้อพิพาทเช่นว่านั้น เพียงแต่มีลักษณะพิเศษ
ตรงที่จะต้องเป็นสัญญาที่มุ่งระงับข้อพิพาททางการลงทุนระหว่างรัฐภาคี (Contracting States) ผู้รับ

                                                            
166 ICSID Convention 1965, Article 28, 36 
167 Ibid., Article 12,13,14 
168 Ibid., Article 50 
169 เสาวนีย์ อัศวโรจน์, เรื่องเดิม, หน้า 236. 
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การลงทุนซึ่งเป็นภาคีของอนุสัญญาวอชิงตันฯ (ICSID Convention or Washington 
Convention)170 และเอกชนผู้ลงทุนซึ่งอาจเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลและต้องเป็นคนชาติของ
รัฐภาคีของอนุสัญญาวอชิงตันฯ อีกรัฐหนึ่ง ดังที่บัญญัติไว้ในมาตรา 25 แห่งอนุสัญญาวอชิงตันฯ171 
  3.4.3.2  อนุญาโตตุลาการ 
  ส าหรับอนุญาโตตุลาการของศูนย์ ICSID นั้น จะต้องเป็นบุคคลภายนอกซึ่งเป็ นคน
กลางที่ต้ังขึ้นโดยคู่กรณีเป็นผู้ท าหน้าที่ตัดสินชี้ขาดข้อพิพาท และควรมีคุณสมบัติที่ดีและเหมาะสม 
กล่าวคือ เป็นผู้มีความเช่ียวชาญในเรื่องที่พิพาท เป็นผู้ซื่อสัตย์สุจริต เป็นธรรม ไม่ล าเอียงเข้าข้าง
คู่กรณีฝุายใดฝุายหน่ึง172 
  3.4.3.3  วิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ 
  วิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการภายใต้ศูนย์ ICSID นั้น จะเริ่มจากการที่คู่กรณี
พิพาทฝุายใดฝุายหนึ่งท าค าร้องขอเป็นหนังสือต่อเลขาธิการศูนย์ ICSID เพื่อจดทะเบียนรับค าร้องขอ
เช่นว่านี้หากพิจารณาเห็นว่าข้อพิพาทดังกล่าวอยู่ในเขตอ านาจของศูนย์ ICSID ก่อนจะเปิดโอกาสให้
คู่กรณีพิพาทน าเสนอพยานหลักฐานต่างๆ ที่เกี่ยวข้องกับข้อพิพาทที่เกิดขึ้น เพื่อสนับสนุนข้ออ้างหรือ
ข้อโต้แย้งของตนต่ออนุญาโตตุลาการ เพราะหากไม่มีการรับฟังพยาน หลักฐานดังกล่าวแล้วการตัดสิน
ก็อาจเป็นไปตามความรู้สึกของอนุญาโตตุลาการซึ่งไม่มีเหตุผลและไร้ความชอบ ธรรมได้ ทั้งน้ี 
กระบวนการพิจารณาข้อพิพาทของคณะอนุญาโตตุลาการของศูนย์ ICSID จะต้องท าเป็นการลับ 173 
กล่าวคือ ไม่อนุญาตให้สาธารณชนเข้าฟังการพิจารณา โดยผู้ที่เข้าร่วมฟังการพิจารณาได้นั้นจะต้อง
เป็นบุคคลที่เกี่ยวข้องโดยตรงกับข้อพิพาทเท่านั้น ส าหรับพยานนั้นจะเข้าร่วมในการพิจารณาได้เฉพาะ
ในนัดที่ตนต้องไปเข้าร่วมในการสืบพยานหรือให้ปากค าเท่านั้น และห้ามอนุญาโตตุลาการน าเรื่องของ
คู่กรณีพิพาทและข้อเท็จจริงเกี่ยวกับกรณพีิพาท การพิจารณา รวมทั้งค าตัดสินช้ีขาดไปเปิดเผยต่อ
บุคคลภายนอกด้วยเช่นกัน 
  3.4.3.4  การท าค าชี้ขาดและการบังคับตามค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ 
  ภายหลังจากมีการพิจารณาพยานหลักฐานเสร็จสิ้นแล้ว คณะอนุญาโตตุลาการมี
หน้าที่จะต้องท าค าช้ีขาด (Award)174 ซึ่งเป็นผลของการอนุญาโตตุลาการว่า คู่กรณีฝุายใดจะต้อง
กระท าการอย่างใดที่เกี่ยวกับข้อพิพาทเช่นว่านั้น เมื่อมีการท าค าชี้ขาดอันเ ป็นค าตัดสินข้อพิพาทของ
อนุญาโตตุลาการของศูนย์ ICSID เสร็จสิ้นแล้ว ย่อมท าให้หน้าที่ของอนุญาโตตุลาการสิ้นสุดลงและ
คู่กรณีพิพาทฝุายที่ชนะมีสิทธไิด้รบัการปฏิบัติตามค าช้ีขาด  
  อย่างไรก็ดี หากคู่กรณีฝุายที่แพ้ไม่ยอมปฏิบัติตามค าช้ีขาดเช่นว่านี้ คู่กรณีอีกฝุาย
หน่ึง จะบังคับตามค าชี้ขาดเองมิได้ และอนุญาโตตุลาการก็ไม่สามารถบังคับให้ได้เช่นเดียวกัน 

                                                            
170 ขณะนี้ประเทศไทยยังมิได้เป็นภาคีอนุสัญญาวอชิงตันฯ แต่ได้ลงนามแล้วตั้งแต่วันที่ 6 

ธันวาคม ค.ศ. 1985 (พ.ศ. 2528) โดยยังมิได้ให้สัตยาบันแต่อย่างใด 
171 ICSID Convention 1965, Article 25 
172 เสาวนีย์ อัศวโรจน์, เรื่องเดิม, หน้า 267. 
173 เสาวนีย์ อัศวโรจน์, เรื่องเดียวกัน, หน้า 275. 
174 เสาวนีย์ อัศวโรจน์, เรื่องเดียวกัน, หน้า 285-287. 
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เนื่องจากสิ้นสุดหน้าที่ไปแล้ว และมิใช่องค์กรของรัฐจึงไม่มีอ านาจบังคับตามค าชี้ขาดเช่นว่านี้ได้ 
คู่กรณีฝุายที่ชนะคดีจึงต้องขอให้องคก์รของรัฐซึ่งมีหน้าทีบ่ังคับตามค าชี้ขาด เช่น อ งค์กรตุลาการหรือ
ศาล เป็นผู้ด าเนินการให้ภายในระยะเวลาตามที่กฎหมายก าหนด175 
 
 3.4.4  ศาลอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศของสภาหอการค้านานาชาติ 
 สภาหอการค้านานาชาติ (International Chamber of Commerce – ICC)176 ก่อตั้งขึ้นใน
ปี ค.ศ. 1919 (พ.ศ. 2462) ณ กรุงปารีส ประเทศฝรั่ งเศส เป็นองค์กรเอกชนระดับนานาชาติที่มี
บทบาทส าคัญในการส่งเสริมและสนับสนุนนโยบายทางการค้าและการลงทุนระหว่างประเทศ (Trade 
and Investment Policy) เพื่อลดอุปสรรคในทางการค้า รวมทั้งก าหนดระเบียบ กฎเกณฑ์ และ
มาตรฐานด้านการค้าและการลงทุนระหว่างประเทศ อันได้แก่ กฎเก ณฑ์การตีความเง่ือนไขทาง 
การค้าระหว่างประเทศ (International Commercial Terms – Incoterms) และกฎกติกาการค้า
ระหว่างประเทศที่ใช้เลตเตอร์ออฟเครดิตในการช าระเงิน (Uniform Customs and Practice for 
Documentary Credits – UCP) ซึ่งกลายเป็นระเบียบทางการค้าที่ได้รับการยอมรับและยึดถือปฏิบัติ
กันอย่างแพร่หลายในปัจจุบัน โดยเฉพาะอย่างยิ่งการบริการระงับข้อพิพาททางการค้าระหว่าง
ประเทศ โดยมีการจัดต้ังศาลอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ (ICC International Court of 
Arbitration) ในปี ค.ศ. 1923 (พ.ศ. 2466)177 เพื่อท าหน้าที่วินิจฉัยชี้ขาดคดีพิพาทและบริหารจัดการ
คดีอนุญาโตตุลาการทางการค้าระหว่างประเทศ ซึ่งได้รับการยอมรับว่าเป็นกระบวนการที่มีความ
ยืดหยุ่น (Flexibility) และสามารถปรับเปลี่ยนเพื่อให้การระงับข้อพิพาทสามารถกระท าได้ภายใน
ระยะเวลาอันควรและมีค่าใช้จ่ายในการด าเนินคดีที่เหมาะสม 
 ดังที่กล่าวมาข้างต้น ศาลอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศของ ICC เป็นองค์กรที่ปรึกษาด้าน
การระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในฐานะตัวแทนขององค์กรสหประชาชาติ (UN) และมีการ
ประสานงานร่วมกับ WTO ในการด าเนินการระงับข้อพิพาททางการค้าและการลงทุนระหว่างประเทศ 
จึงถือเป็นองค์กรเอกชนที่ มีประสบการณ์และความเช่ียวชาญในการระงับข้อพิพาททางเศรษฐกิจโดย
การอนุญาโตตุลาการเป็นอย่างมาก ท าให้เช่ือมั่นได้ว่ากระบวนการอนุญาโตตุลาการจะคงไว้ซึ่งความมี
อิสระและเป็นกลางไร้อคติ เนื่องจากอยู่ภายใต้การควบคุมดูแลของส านักงานเลขาธิการของ ICC โดย
จะท าหน้าที่เป็นศูนย์กลางคอยประสานงานรวมทั้งติดตามผลการด าเนินคดีให้เป็นไปตามก าหนดเวลา
และช่วยแก้ไขอุปสรรคต่างๆ ในการปฏิบัติตามค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการให้เป็นไปอย่างราบรื่น 
 จะเห็นได้ว่า สาเหตุที่หลายประเทศนิยมน าคดีพิพาททางการค้าและการลงทุนเข้าสู่
กระบวนการระงับข้อพิพาทโดยอนุญ าโตตุลาการของ  ICC ก็เพราะค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ
ภายใต้การระงับข้อพิพาทของ ICC จะได้รับการยอมรับและบังคับตามค าช้ีขาดได้โดยง่ายในระดับ
สากลมากกว่าค าพิพากษาของศาลในประเทศ  เนื่องมาจากอนุสัญญาของสหประชาชาติว่าด้วยการ

                                                            
175 เสาวนีย์ อัศวโรจน์, เรื่องเดียวกัน, หน้า 235-236. 
176 ต่อไปในวิทยานิพนธ์ผู้เขียนจะใช้ค าว่า “ICC” แทน 
177 หอการค้านานาชาติแห่งประเทศไทย, รู้จักกับหอการค้านานาชาต,ิ หน้า 45, ค้นวันที่ 

16 กรกฎาคม 2556 จาก http://iccthailand.or.th/download/e-newsletter/ 



56 

 

ยอมรับนับถือและการใช้บังคับค าช้ีขาดของอนุญา โตตุลาการต่างประเทศ  ก าหนดให้ศาลยุติธรรมใน
กว่า 140 ประเทศ  ต้องยอมรับข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการและต้องบังคับตามค าชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการ178 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                            
178 หอการค้านานาชาติแห่งประเทศไทย,  การอนุญาโตตุลาการของไอซีซ,ี หน้า 1, ค้นวันที่ 17 

กรกฎาคม 2556 จาก http://www.iccthailand.or.th/arbitration_detail.php?id=5 
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บทที่ 4 
 

วิเคราะห์สภาพปัญหาเกี่ยวกับการระงับข้อพิพาททางการค้าและการลงทุน
ของประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน 

 
4.1  วิเคราะห์กลไกการระงับข้อพิพาทในการด าเนินการตามกรอบการค้าและการ     
      ลงทุนภายใต้กรอบประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน 
 
 เมื่อได้ศึกษากระบวนการระงับข้อพิพาททางเศรษฐกิจที่บัญญัติเอาไว้ในกฎบัตรอาเซียน 
(ASEAN Charter) และพิธีสารว่าด้วยกลไกการระงับข้อพิพาทของอาเซีย น (EDSM) ที่เกี่ยวข้อง 
รวมทั้งนโยบายการระงับข้อพิพาทโดยสันติวิธีตามแนวทางวิถีอาเซียน (ASEAN Way) พบว่า ประเทศ
สมาชิกอาเซียนยังคงยึดถือกฎบัตรอาเซียนอันเปรียบเสมือนรัฐธรรมนูญของอาเซียนเป็นหลักส าคัญใน
การระงับข้อพิพาททางการค้าและการลงทุนขั้นพื้นฐานระหว่างประเทศ สมาชิกตามความตกลงด้าน
เศรษฐกิจระหว่างประเทศ แต่ด้วยยุคสมัยและวิวัฒนาการที่เปลี่ยนแปลงไปอย่างรวดเร็ว ท าให้หลาย
ประเทศเกิดความวิตกกังวลว่า กลไกการระงับข้อพิพาททางการค้าและการลงทุนของอาเซียนภายใต้
กฎบัตรอาเซียนอาจไม่ครอบคลุมปัญหาความขัดแย้งที่เกิดขึ้นระหว่างประเทศภายหลังเข้าสู่ประชาคม
เศรษฐกิจอาเซียนซึ่งมีความสลับซับซ้อนมากยิ่งขึ้นและกลไกการระงับข้อพิพาทของประชาคม
เศรษฐกิจอาเซียนอาจไม่มีประสิทธิภาพมากเพียงพอในการระงับข้อพิพาททางเศรษฐกิจที่เกิดขึ้น
ระหว่างประเทศสมาชิกอาเซียนในสายตาประชาคมโลก แม้ว่าประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนจะมีพิธีสาร
ว่าด้วยกลไกการระงับข้อพิพาทด้านเศรษฐกิจโดยเฉพาะ แต่ก็ยังไม่มีการบังคับใช้เป็นรูปธรรมเด่นชัด 
เนื่องจาก ณ ปัจจุบันยังไม่มีประเทศสมาชิกประเทศใดเลือกใช้กระบวนการระงับข้อพิพาทตามพิธี 
สารฯ ดังกล่าวเลย 
 ส าหรับสภาพปัญหาที่ผู้เขียนพบจากการศึกษากลไกการ ระงับข้อพิพาททางการค้าและการ
ลงทุนของประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน ประกอบกับการวิเคราะห์กระบวนการระงับข้อพิพาทตามกฎ
บัตรอาเซียน179 สามารถแยกอธิบายโดยแบ่งออกเป็น 3 ประเด็นหลักๆ คือรูปแบบกระบวนการระงับ
ข้อพิพาทที่ไม่มีกฎเกณฑ์ข้อบังคับตายตัว บทบาทและหน้าที่ของคณะผู้พิจาร ณาในการวินิจฉัยชี้ขาด
ข้อพิพาท  และการบังคับใช้และการรับรองผลค าวินิจฉัยภายใต้กรอบของพิธีสารว่าด้วยกลไกระงับข้อ
พิพาทของอาเซียนป ี2004  
 

  
 
                                                            

179 ธเนศ สุจารีกุล, ค าบรรยายวิชากฎหมายอาเซียน (ASEAN Law) : การเปิดเสรี
อาเซียน พ.ศ. 2558 : ผลกระทบต่อการพัฒนาการของกฎหมายในประเทศไทย, คณะนิติศาสตร์ 
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัยและมหาวิทยาลัยอัสสัมชัญ. (เอกสารไม่ตีพิมพ์เผยแพร่), หน้า 4. 
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 4.1.1  รูปแบบกระบวนการระงับข้อพิพาทที่ไม่มีกฎเกณฑ์ข้อบังคับตายตัว 
 จากสภาพการณ์ปัจจุบัน การรวมตัวเป็นประชาคมถือว่าเป็น รูปแบบที่เหมาะที่สุดของความ
ร่วมมือทางด้านเศรษฐกิจในระดับภูมิภาคเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ เนื่องจากการรวมตัวแบบหลวมๆ นี้ 
เป็นลักษณะของการจัดองค์กรที่เหมาะสมกับสภาพปัจจุบันของประเทศอาเซียน เนื่องจากมีความ
แตกต่างในระดับของการพัฒนาทางสังคม การเมือง และเศรษฐกิจค่อ นข้างมาก เพราะฉะนั้น การ
รวมตัวในประเทศที่มีความแตกต่างกันเช่นนี้ ก็อาจจะเป็นเรื่องที่ท าได้ยาก เว้นเสียแต่ว่าในอนาคต แต่
ละประเทศจะมีความใกล้ชิดกันมากขึ้น มีความเข้าใจกันมากขึ้น ก็อาจจะน าไปสู่การรวมตัวที่แน่น
แฟูนมากขึ้น และสามารถพัฒนาจนก้าวไปสู่การรวมกลุ่มใน ระดับของสหภาพได้ ยกตัวอย่างเช่น 
ลักษณะของการเป็นสหภาพยุโรป อันเป็นการจัดองค์กรในลักษณะที่เรียกว่า Rule Based ที่ใช้
กฎเกณฑ์กติกาค่อนข้างเข้มงวด ถ้าประเทศใดละเมิดอนุสัญญา สนธิสัญญา หรือความตกลงระหว่าง
ประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปก็สามารถที่จะฟูองร้องด าเนินคดี หรือข อให้ศาลของสหภาพยุโรปตัดสิน
พิพากษาได้ว่า มีการกระท าที่ผิดข้อตกลงระหว่างประเทศหรือไม่ เพราะฉะนั้น ศาลจะตีความจากตัว
อนุสัญญาเป็นหลักว่า สิ่งที่แต่ละประเทศกระท าไปนั้น สอดคล้องทั้งกับตัวลายลักษณ์อักษร หรือ
เจตนารมณ์ของอนุสัญญาในการรวมตัวของสหภาพยุโรปหรือไม่ นี่คื อลักษณะของการระงับข้อพิพาท
ในสหภาพยุโรปที่เป็น Rule Based เต็มตัว  
 แต่ส าหรับการระงับข้อพิพาทระหว่างประเทศสมาชิกอาเซียนนั้น มีการใช้กฎกติกาที่ค่อนข้าง
หลวมๆ ในลักษณะที่เป็น Rule Based Community เห็นได้จากกฎบัตรอาเซียนอันเป็นจุดเริ่มต้น
ของการจัดต้ังประชาคม ซึ่งส่วนใหญ่ก็เป็นหลักการกว้างๆ ตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศ และไม่
มีกฎเกณฑ์ที่เป็นสภาพบังคับตายตัว อีกสาเหตุส าคัญประการหนึ่งก็คือ แต่ละประเทศยังไม่ไว้วางใจซึ่ง
กันและกัน และมีความขัดแย้งหรือข้อพิพาทกันอยู่ในบางประเทศ ท าให้ไม่มีประเทศใดกล้าที่จะก้าว
เข้าสู่กระบวนการระงับข้อพิพาทในลักษณะที่เป็น Rule Based เต็มตัวเหมือนอย่างสหภาพยุโรป 
เพราะเกรงว่าถ้าตกลงยินยอมเข้าสู่สภาพที่เป็น Rule Based เต็มตัวแล้ว จะต้องมีองค์กรเหนือ
ระดับประเทศขึ้นมาท าหน้าที่ตัดสินข้อพิพาทระหว่างประเทศโดยเฉพาะ อีกทั้ง แต่ละประเทศสมาชิก
ยังไม่มั่ นใจว่า กระบวนการระงับข้อพิพาทที่มีกฎเกณฑ์ตายตัวเช่นนี้จะส่งผลดีต่อประเทศสมาชิก
หรือไม่ จึงไม่กล้าที่จะก้าวเข้าสู่การระงับข้อพิพาทที่เป็น Rule Based เต็มตัว ด้วยเหตุนี้เอง ลักษณะ
ของกระบวนการระงับข้อพิพาทของประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน จึงมีรูปแบบที่เน้นการเจรจาระห ว่าง
ประเทศคู่พิพาทเป็นหลัก ดังปรากฏในบทบัญญัติของ ASEAN Charter และพิธีสารฯ EDSM ฉบับ
ปัจจุบัน 
 
 4.1.2  บทบาทและหน้าที่ของคณะผู้พิจารณาในการวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาท 
 เมื่อผู้เขียนได้ศึกษาและ พิจารณากฎบัตรอาเซียน ข้อ 24.3 ที่ก าหนดไว้ว่า “ในกรณีที่มิได้
ก าหนดไว้เป็นอย่างอื่นเป็นการเฉพาะ ให้ระงับข้อพิพาทที่เกี่ยวข้องกับ การตีความหรือการใช้ความตก
ลงทางเศรษฐกิจของอาเซียนตามพิธีสารว่าด้วยกลไกการระงับข้อพิพาทของอาเซียน ”180 สามารถ
ตีความและเข้าใจได้ว่า ในกรณีที่ข้อพิพาทที่เกิดขึ้นน้ันเป็นข้อพิพาทตามความตกลงทางเศรษฐกิจ

                                                            
180 ASEAN Charter, Article 24.3 
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ระหว่าง ประเทศสมาชิก หากเป็นข้อพิพาทที่เกี่ยวกับการตีความหรือการบังคับใช้ความตกลงทาง
เศรษฐกิจของอาเซียนให้ระงับข้อพิพาทดังกล่าวนี้ด้วยพิธีสารว่าด้วยกลไก การระงับข้อพิพาทของ
อาเซียนฉบับปัจจุบัน (ASEAN Protocol on Enhanced Dispute Settlement Mechanism 2004)181  
ซึ่งพิธีส ารฯ 2004 ดังกล่าวนี้ได้ถอดแบบกระบวนการระงับข้อพิพาทบางส่วนมาจากการปรับปรุง
พัฒนากลไกการระงับข้อพิพาทของอาเซียนเองนั่นคือ พิธีสารว่าด้วยกลไกการระงับข้อพิพาทของ
อาเซียน (Protocol on Dispute Settlement Mechanism 1996)182 ซึ่งทั้งพิธีสารฯ 1996 และพิธี
สารฯ 2004 ต่างก็มีกระบวนการระงับข้อพิพาทขององค์การการค้าโลกตามความเข้าใจว่าด้วย
กฎเกณฑ์และกระบวน การที่ใช้กับการระงับข้อพิพาทภายใต้ข้อตกลงจัดตั้งองค์การการค้าโลก 183ที่
ได้รับการยอมรับว่ามีประสิทธิภาพในการระงับข้อพิพาททางการค้าระหว่างประเทศเป็นแม่แบบ 
 อย่างไรก็ดี จะเห็นได้ว่ าแม้อาเซียนจะมีกลไกการระงับข้อพิพาทดังกล่าวตามพิธี 
สารฯ 1996 มาใช้บังคับก็ตาม แต่ก็ยังไม่เคยพบว่ามีคดีข้อพิพาททางเศรษฐกิจใดที่น าเอาบทบัญญัติ
ในพิธีสารฯ 1996 ไปใช้บังคับแก่ข้อพิพาทนั้นๆ ซึ่งอาจมีสาเหตุมาจากประเด็นที่ว่าพิธีสารฯ 1996 
มิได้น ากฎเกณฑ์และกระบวนก ารระงับข้อพิพาทของการระงับข้อพิพาทภายใต้องค์การการค้าโลกมา
ทั้งหมด โดยน ามาบัญญัติไว้แต่เพียงบางส่วนจึงอาจท าให้พิธีสารฯ 1996 ยังขาดรายละเอียดที่ส าคัญ
บางประการส่งผลให้ประเทศสมาชิกไม่เช่ือมั่นต่อกระบวนการระงับข้อพิพาทจึงมีการแก้ไขปรับปรุง
กลไกการระงับข้อพิพาทขอ งอาเซียนขึ้นมาใหม่เพื่อบังคับใช้แทนพิธีสารฯ เดิม 184 อีกทั้งพิธีสารฯ 
1996 เป็นการน าหลักอิงอ านาจ (Power-Oriented System) มาใช้ กล่าวคือ การแต่งต้ังคณะผู้
ตัดสินพิจารณาคดีจะต้องมาจากที่ประชุมเจ้าหน้าที่อาวุโสด้านเศรษฐกิจ (SEOM) และที่ ประชุม
รัฐมนตรีเศรษฐกิจ (AEM) ซึ่งอาจส่งผลให้เกิดการแทรกแซงในกระบวนการระงับข้อพิพาทได้185  อันขัดกับ
หลักความโปร่งใส (Transparency) ตามเจตนารมณ์แห่งพิธีสารฯนี้ 
 และเมื่อพิจารณากระบวนการของคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทในพิธีสารฯ  2004 ผู้เขียน
พบว่า โดยส่วนใหญ่แล้วมีการก าหนดรายละเอียดและเนื้อห าของบทบัญญัติในเรื่องดังกล่าวเอาไว้
คล้ายคลึงกับความเข้าใจฯ 1994 ขององค์การการค้าโลก แต่ยังคงขาดความชัดเจนในเรื่องของ
ระยะเวลา เนื่องจากว่าพิธีสารฯ 2004 ก าหนดว่า ประเทศสมาชิกที่พิพาท รวมทั้งคณะกรรมการ
วินิจฉัยข้อพิพาทและองค์กรอุทธรณ์จะต้องพยายามทุกวิถีทางเพื่ อเร่งกระบวนการระงับข้อพิพาทให้
เร็วที่สุดเท่านั้น แต่มิได้ก าหนดเรื่องของระยะเวลาเอาไว้อย่างชัดเจนเหมือนอย่างความเข้าใจฯ 1994 
ข้อ 4.8186 ในรายละเอียดเกี่ยวกับกรณีเร่งด่วนฉุกเฉินหรือกรณีสินค้าเน่าเสียง่าย  ซึ่งอาจก่อให้เกิด

                                                            
181 ต่อไปในวิทยานิพนธ์ผู้เขียนจะใช้ค าว่า “พิธีสารฯ 2004” แทน 
182 ต่อไปในวิทยานิพนธ์ผู้เขียนจะใช้ค าว่า “พิธีสารฯ 1996” แทน 
183 ต่อไปในวิทยานิพนธ์ผู้เขยีนจะใช้ค าว่า “ความเข้าใจฯ 1994” แทน 
184 ทัชชมัย  ฤกษะสุต และ แอน พลอยส่องแสง, “กระบวนการระงับข้อพิพาท : WTO และ

ASEAN,”วารสารกฎหมายคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย  21, (พฤษภาคม 2545):408. 
185 รัชวิชญ์ ปิยะปราโมทย,์ร่างพิธีสารว่าด้วยกลไกการระงับข้อพิพาทของอาเซียนปี

2004,(กรุงเทพมหานคร:ส านักเจรจาการค้าพหุภาคี กรมเจรจาการค้าระหว่างประเทศ,2548),หน้า 4.  
186 DSU 1994, Article 4.8 
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ความสับสนจนคณะผู้พิจารณาตีความบทบัญญัติดังกล่าวผิดเพี้ยนไปและเกิดความยุ่งยากในทางปฏิบัติแก่
ประเทศสมาชิกคู่กรณีและบุคคลผู้เกี่ยวข้องทุกฝุาย 
 นอกจากนี้ ความบกพร่องด้านคุณสมบัติของผู้เชี่ยวชาญที่จะเข้ามาท าหน้าที่เป็นคณะผู้
พิจารณา ถือเป็นอีกประเด็นหนึ่งที่น่าสนใจและประเทศสมาชิกควรตระหนักเป็นอย่างยิ่ งในการจัดตั้ง
ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน เนื่องจากประเทศสมาชิกล้วนเป็นมือใหม่ในการเรียนรู้กระบวนการระงับ
ข้อพิพาทรูปแบบใหม่ดังที่ปรากฏในพิธีสารฯ ข้างต้น อีกทั้งผู้น าหรือตัวแทนของแต่ละประเทศสมาชิก
ผู้ที่จะเข้ามามีบทบาทในการท าหน้าที่พิจารณาตัดสินคดี ก็อาจมีประสบการ ณ์เกี่ยวกับการวินิจฉัยชี้
ขาดคดีในระดับสากลไม่มากเพียงพอและขาดความช านาญเรื่องกฎหมายการค้าและการลงทุน
ระหว่างประเทศ  จนน าไปสู่ความบกพร่องในทางปฏิบัติด้านกระบวนการพิจารณาตัดสินคดีพิพาทของ
ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนได้ จึงเกิดเป็นข้อสงสัยขึ้นมาว่า การต้ังคณะผู้พิจารณาเพื่อท าหน้าที่วินิจฉัย
ชี้ขาดคดีพิพาททางด้านการค้าและการลงทุนระหว่างประเทศสมาชิก อาจไม่เหมาะสมกับการระงับข้อ
พิพาททางเศรษฐกิจของการรวมกลุ่มทางเศรษฐกิจในระดับภูมิภาค เนื่องจากท าให้เกิดความล่าช้าใน
การพิจารณาตัดสินชี้ขาดข้อพิพาท เมื่อเปรียบ เทียบกับการเจรจาทางการทูตที่รวดเร็วกว่า มาก และ
ประเทศสมาชิกต่างก็ต้องการยุติข้อพิพาทที่เกิดขึ้นระหว่างกันโดยเร็วที่สุดเพื่อบรรเทาและปูองกันความ
เสียหายที่จะอาจเกิดเพิ่มขึ้นต่อเนื่องในภายหลังหากกระบวนการพิจารณาคดีเกิดความยืดเยื้อและใช้เวลา
ยาวนานเกินสมควร 
 

4.1.3  การบังคับใช้และการรับรองผลค าวินิจฉัยภายใต้กรอบของพิธีสารว่าด้วยกลไก 
                  ระงับข้อพิพาทของอาเซียนฉบับป ี2004  
 ส าหรับพิธีสารว่าด้วยกลไกระงับข้อพิพาทของอาเซียน ฉบับปี 2004 (พ.ศ. 2547) (ASEAN 
Protocol on Enhanced Dispute Settlement Mechanism: EDSM) น้ันเป็นสนธิสญัญาท่ีจัดท า
ขึ้นเพื่อใช้แทนพิธีสารฯ ฉบับปี 1996 (พ.ศ. 2539) โดยได้ก าหนดกลไกระงับข้อพิพาทภายใต้ความตก
ลงด้านความร่วมมือทางเศรษฐกิจโดยเฉพาะ ทั้งนี้ รูปแบบและหลักการส่วนใหญ่อ้างอิงกฎและ
กระบวนการ ระงับข้อพิพาททางการค้า ภายใต้องค์การการค้าโลก (WTO DSU) โดยมีข้อแตกต่างใน
เรื่องระยะเวลาการด าเนินการในแต่ละขั้นตอน และโครงสร้างขององค์กรที่ก ากับดูแลภายใต้พิธีสารฯ 
ดังกล่าว ส่วนสาระส าคัญของพิธีสารฯ 2004 นี้จะมุ่งสนับสนุนให้ประเทศสมาชิกระงับข้อพิพาท
ระหว่างกันโดยวิธีปรึกษาหารือ การใช้คนกลางที่น่าเชื่อถือ ก ารประนีประนอมหรือการไกล่เกลี่ย 
ก่อนที่จะเลือกใช้วิธีระงับข้อพิพาทอย่างเป็นทางการซึ่งมีผลผูกพันต่อคู่กรณีผ่านระบบการจัดต้ังคณะ
ผู้พิจารณา (Panel) หากประเทศคู่พิพาทไม่พอใจค าตัดสินของคณะผู้พิจารณา สามารถยื่นอุทธรณ์ค า
ตัดสินต่อองค์กรอุทธรณ์ (Appellate Body) ให้พิจารณาได้ และหากประเทศคู่กรณีที่แพ้คดีไม่ปฏิบัติ
ตามค าตัดสินอาจต้องให้การชดเชยกับประเทศคู่กรณีที่ชนะคดีหรืออาจถูกตอบโต้ได้ ซึ่งการ
ด าเนินการในแต่ละขั้นตอนมีกรอบเวลาก าหนดไว้อย่างชัดเจน แต่รวมแล้วต้องไม่เกิน 445 วัน 
อย่างไรก็ดี จนถึงปัจจุบัน ประเทศสมาชิกอาเซีย นยังไม่เคยใช้กลไกระงับข้อพิพาทดังกล่าวอย่างเป็น
ทางการแต่อย่างใด 
 จากการศึกษาบทบัญญัติพิธีสารฯ 2004 พบว่า การบังคับใช้และการรับรองผลค าวินิจฉัยข้อ
พิพาทภายใต้พิธีสารดังกล่าว อาจมีปัจจัยภายนอกอื่นๆ เข้ามาเกี่ยวข้อง เช่น ฐานะทางเศรษฐกิจ 
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เหตุผลทางการเมือง ฯลฯ ซึ่ งอาจส่งผลกระทบต่อความเที่ยงธรรมและประสิทธิภาพในบังคับตามผล
ค าตัดสินชี้ขาดขององค์กรระงับข้อพิพาทหรือคณะผู้พิจารณา รวมถึงอาจส่งผลกระทบต่อการรับรอง
ผลค าวินิจฉัยให้มีผลสมบูรณ์และสามารถใช้บังคับได้จริงตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศด้วย ดังจะ
เห็นได้จากกรณีพิพาทศึกษาเ รื่องรถโปรตอน (Proton)187 ซึ่งมีสาเหตุมาจากความขัดแย้งด้าน
ผลประโยชน์ทางการค้าและการละเมิดพันธกรณีตามความตกลงการใช้อัตราภาษีพิเศษที่เท่าเทียมกัน
ส าหรับเขตการค้าเสรีอาเซียน (CEPT/AFTA) เนื่องจากประเทศมาเลเซียได้ขอชะลอการลดอัตราภาษี
ส าหรับสินค้าชุดประกอบรถยนต์ (Complete  Knock Downed) และรถยนต์ที่ประกอบแล้ว 
(Complete Build Up) โดยประเทศมาเลเซียอ้างว่า อุตสาหกรรมประเภทรถยนต์ของมาเลเซียได้รับ
ผลกระทบทางเศรษฐกิจเป็นอย่างมาก มีความจ าเป็นที่ต้องปกปูองอุตสาหกรรมดังกล่าวต่อไปอีก
ระยะหน่ึงเพ่ือให้เกิดความมั่นใจว่าอุตสาหกรรม รถยนต์ในประเทศฟื้นตัวจากวิกฤติเศรษฐกิจดีแล้ว
ก่อนที่จะให้มีการเปิดตลาดอย่างเสรี แต่เมื่อครบก าหนดระยะเวลาที่ตกลงกันเอาไว้ว่าประเทศสมาชิก
จะต้องด าเนินการลดอัตราภาษีโดยโอนย้ายรายการสินค้าที่อยู่ในบัญชียกเว้นลดภาษีชั่วคราว 
(Temporary Exclusion List) เข้ามาอยู่ในบัญชีลดภาษี (Inclusion List) ทั้งหมด ประเทศมาเลเซีย
กลับปฏิเสธที่จะไม่ท าตามความตกลงดังกล่าวโดยอ้างว่า อุตสาหกรรมประเภทรถยนต์ของมาเลเซีย
ได้รับผลกระทบทางเศรษฐกิจเป็นอย่างมาก มีความจ าเป็นที่ต้องปกปูอง (Protectionism) 
อุตสาหกรรมดังกล่าวต่อไปอีกระยะหนึ่ง  อีกทั้ งประเทศมาเลเซียยังอ้างว่าได้เคยแจ้งด้วยวาจาให้
ประเทศไทยทราบถึง 2 ครั้งในการประชุมรัฐมนตรีเศรษฐกิจ (AEM) และที่ประชุมฯยังได้ยอมรับถึง
เหตุผลดังกล่าวด้วย188 อันเป็นเสมือนการปิดปากประเทศไทยในการเรียกร้องการกระท าดังกล่าว 

 จากการละเมิดพันธกรณีตามพิธีสารฯ ดังกล่าว ท าให้ประเทศไทยไม่พอใจกับการกระท า
ดังกล่าวของประเทศมาเลเซียเป็นอย่างมากและได้แสดงท่าทีที่แข็งกร้าวในลักษณะที่พร้อมจะท าการ
ตอบโต้ประเทศมาเลเซียด้วยการไม่ลดอัตราภาษีแก่สินค้าน้ ามันปาล์มภายใต้ความตกลงเขตการค้า
เสรีอาเซียนที่น าเข้ามาจากประเทศมาเลเซียเรื่อยไปจนกว่า ประเทศมาเลเซียจะโอนย้ายสินค้า
อุตสาหกรรมทั้งสินค้าชุดประกอบรถยนต์ (CKD) และรถยนต์ที่ประกอบแล้ว (CBU) มาอยู่ในบัญชี
รายการลดภาษี (Inclusion List)  ซึ่งในกรณีดังกล่าวประเทศไทยมีสิทธิตามกฎหมายที่จะใช้
มาตรการตอบโต้โดยการระงับชั่วคราว (suspend) การยกเว้นภาษีภายใต้ ความตกลงเขตการค้าเสรี
อาเซียนได้ตามหลัก  “inademplentu non estademplendum” ซึ่งเป็นหลักกฎหมายทั่วไปใน
กฎหมายระหว่างประเทศที่ใช้ส าหรับกรณีที่คู่สัญญาฝุายหนึ่งละเมิดพันธกรณีตามสัญญาก่อนคู่สัญญา
อีกฝุายหนึ่งย่อมสามารถตอบโต้โดยการระงับการปฏิบัติตามพันธกรณีของตนบ้ างในเรื่องใดก็ได้แต่

                                                            
187 ธีรยุทธ ปักษา, กระบวนการระงับข้อพิพาททางเศรษฐกิจและการค้าภายใต้อาเซียน, 

(วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ สาขากฎหมายธุรกิจ มหาวิทยาลัยอัสสัมชัญ, 
2554), หน้า 67. 

188 ภิญญดา ไรนิเกอร,์ เรื่องเดิม, หน้า 273. 
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จะต้องเป็นไปตามหลักความได้สัดส่วนกันเท่านั้นและตามมาตรา  60 ของอนุสัญญากรุงเวียนนาเรื่อง
กฎหมายว่าด้วยสนธิสัญญา ค.ศ.1969 ว่าด้วยการละเมิดสนธิสัญญา189 
 อย่างไรก็ตาม ประเทศสมาชิกอาเซียนได้มีการร่วมกันเจรจาปรึกษาหารือในการแก้ไขปัญหา
ดังกล่าวที่ เกิดขึ้นในการประชุมอย่างไม่เป็นทางการ โดยได้มีการจัดท าพิธีสารว่าด้วยการด าเนินการ
ตามแผนงานการใช้อัตราภาษีพิเศษที่เท่ากันส าหรับบัญชียกเว้นลดภาษีชั่วคราว (Protocol 
Regarding the Implementation of CEPT Scheme Temporary Exclusion List) ซึ่งมีการลง
นามโดยที่ประชุมรัฐมนตรีเศรษฐกิจอาเซียน เมื่อวันที่ 23 พฤศจิกายน 2543 ณ ประเทศสิงคโปร์ โดย
ระบุเง่ือนไขต่างๆ เพื่อให้ประเทศสมาชิกสามารถขอลดหย่อนมาตรการทางภาษีต่างๆ ตามที่เคยได้ตก
ลงตามพันธกรณี กล่าวคือ พิธีสารฯไม่ได้มีเพียงแค่มีการก าหนดขอบเขตการขอลดหย่อนไว้ว่าจะ
สามารถลดหย่ อนได้เฉพาะสินค้าอุตสาหกรรมที่อยู่ในบัญชียกเว้นลดภาษีชั่วคราว (Temporary 
Exclusion List) ครั้งสุดท้ายที่ได้ตกลงกันไว้เมื่อ พ .ศ. 2542 เท่านั้น แต่พิธีสารฯยังได้อนุญาตให้
ประเทศสมาชิกสามารถระงับสิทธิประโยชน์ในการให้สิทธิพิเศษอีกด้วย ทั้งนี้ หากประเทศสมาชิก
ชะลอการน าเข้าสินค้าจากบัญชียกเว้นลดภาษีชั่วคราว (Temporary Exclusion List) มาอยู่ในบัญชี
ลดภาษี (Inclusion List) ก็ให้ประเทศสมาชิกดังกล่าวเสนอวิธีการชดเชยความเสียหายให้แก่ประเทศ
สมาชิกที่ได้รับผลกระทบดังกล่าวด้วย โดยประเทศสมาชิกสามารถยื่นค าร้องขอต่อคณะมนตรีเขต
การค้าเสรีอาเซียน (AFTA Council) เพื่อขออนุมัติโดยระบุถึงเหตุผลและความจ าเป็น ระยะเวลาของ
ความล่าช้าในการย้ายรายการสินค้าต่างๆ ทั้งนี้ ประเทศมาเลเซียได้รับความเห็นชอบให้ชะลอการ
โอนย้ายสินค้าอุตสาหกรรมทั้งสินค้าชุดประกอบรถยนต์ (CKD) และรถยนต์ที่ประกอบแล้ว (CBU) 
จากบัญชียกเว้นลดภาษีชั่วคราวมาอยู่ในบัญชีลดภาษีแล้ว แต่ประเทศมาเลเซียกลับใช้มาตรการเพ่ิม
ภาษีสรรพสามิตรถยนต์ให้สูงขึ้นจากเดิมร้อยละ  30-190 เป็นร้อยละ 90-250 เพื่อทดแทนการขาด
ผลประโยชน์ที่ต้องเสียไปจากการลดอัตราภาษีตามความตกลงเขตการค้าเสรีอาเซียนและปกปูอง
คุ้มครองนโยบายรถยนต์แห่งชาติอันเป็นหัวใจส าคัญของประเทศ190 
 เมื่อพิจารณาในส่วนของกลไกการระงับข้อพิพาทของเขตการค้าเสรีอาเซียนในช่วงระยะเวลา
ดังกล่าวนั้นได้มีการบัญญัติเอาไว้ในความตกลงการใช้อัตราภาษีพิเศษที่เท่าเทียมกันส าหรับเขตการค้า
เสรีอาเซียน (CEPT/AFTA) ข้อที่ 8 ว่าด้วยการเจรจาปรึกษาหารือ191 ดังนี ้
 

 หากเกิดข้อพิพาทระหว่างประเทศสมาชิกว่าด้วยการตีความ หรือการบังคับใช้ความ 
 ตกลงการใช้อัตราภาษีพิเศษที่เท่าเทียมกันส าหรับเขตการค้าเสรีอาเซียน ให้ประเทศ 
 ที่พิพาทระงับข้อพิพาทดังกล่าวด้วยการเจรจาอย่างฉันท์มิตร หากยังไม่สามารถระงับ 
 ข้อพิพาทดังกล่าวได้ก็ให้ส่งข้อพิพาทไปยังคณะมนตรีเขตการค้าเสรีอาเซียน (AFTA 
 Council) และที่ประชุมรัฐมนตรีเศรษฐกิจอาเซียน (AEM) เพื่อระงับข้อพิพาทต่อไป 
 ตามล าดับ 
                                                            

189 ส านักงานเศรษฐกิจการเกษตร, ความตกลงเขตการค้าเสรีซึ่งประเทศไทยเป็นภาค,ี หน้า 
59, ค้นวันที่ 11 มีนาคม 2555 จาก http://www.oae.go.th/download/document/CH5.pdf 

190 ธีรยุทธ ปักษา, เรื่องเดิม, หน้า 70. 
191 CEPT, Article 8. 
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 จะสังเกตได้ว่า กระบวนการระงับข้อพิพาทภายใต้พิธีสารฯ ดังกล่าวนี้ เน้นการเจรจากันอย่าง
ฉันท์มิตรมากกว่าวิธีอื่นใด ทั้งนี้ อาจเป็นเพราะความตกลงดังกล่าวอาจจะเพิ่งมีการบังคับใช้จึงไม่
อยากที่จะน าเอาวิธีการระงับข้อพิพาททางกฎหมายใดๆ มาบังคับใช้แก่กรณีมากนัก อีกทั้งประเทศ
สมาชิกอาเซียนก็มีความผูกพันกันในระดับที่ประชุมต่างๆ อยู่แล้วกล่าวคือ อาเซียนมี กลไกการระงับ
ข้อพิพาทแบบไม่เป็นทางการโดยอาศัยความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลต่างๆ ที่เข้าร่วมประชุมโดยถือเป็น
กลไกในการแก้ปัญหาหรือระงับข้อพิพาทได้ในระดับหน่ึง 192 การเจรจาพูดคุยกันจึงน่าจะเป็นวิธีการ
ระงับข้อพิพาทได้ดีที่สุดในช่วงเวลาดังกล่าว นอกจากนี้ยังปรากฏความไม่ชัดเจนในการระงับข้อพิพาท
ส าหรับวิธีการระงับข้อพิพาทที่หากไม่สามารถระงับข้อพิพาทได้โดยส่งข้อพิพาทไปให้คณะมนตรีเขต
การค้าเสรีอาเซียน (AFTA Council) และที่ประชุมรัฐมนตรีเศรษฐกิจอาเซียน (AEM) ว่าจะระงับข้อ
พิพาทด้วยวิธีการใด ซึ่งไม่เป็นไปตามวัตถุประสงค์ของการระงับข้อพิพาท193 ที่จะต้องประกอบไปด้วย
หลักการต่างๆ ดังนี้  
  1)  หลักอัตโนมัติ (Automaticity) ซึ่งกระบวนการระงับข้อพิพาทในทางการค้า
ระหว่างประเทศควรบัญญัติไว้อย่างชัดเจนว่าในสถานการณ์ใดจะใช้ข้อบังคับใดมาใช้บังคับแก่กรณี 
และหากมีข้อยกเว้นใดก็ต้องก าหนดไว้อย่างชัดเจนเพื่อที่ประเทศสมาชิกจะได้ทราบโดยอัตโนมัติว่าจะ
น าข้อบังคับใดมาใช้บังคับแก่กรณี (Automatic Application) เพราะบัญญัติไว้แล้วในกฎหมาย ซึ่ง
แนวคิดดังกล่าวในข้อนี้จะท าให้ประเทศสมาชิกเกิดความเช่ือมั่นในกระบวนการระงับข้อพิพาท  
  2)  หลักความโปร่งใส (Transparency) ซึ่งขั้นตอนกระบวนการระงับข้อพิพาท
ในทางการค้าระหว่างประเทศจะต้องมีความโปร่งใส สามารถเปิดเผยและสามารถตรวจสอบได้ตั้งแต่
เริ่มต้นกระบวนการพิจารณาคดีไปจนสิ้นสุดกระบวนการพิจารณาคดีตลอดถึงการบังคับใช้ค าตัดสิน 
ทั้งนี้ เพื่อให้เกิดความเป็นธรรมในกระบวนการระงับข้อพิพา ท มีความรวดเร็วในการด าเนินการตาม
ขั้นตอนต่างๆ เสริมสร้างความเชื่อมั่นแก่ประเทศสมาชิกได้เป็นอย่างดี  
  3)  หลักความเป็นกลาง (Impartiality) ซึ่งหลักความเป็นกลางน้ันเป็นการสร้าง
ความเช่ือมั่นแก่ประเทศสมาชิกในกระบวนการระงับข้อพิพาทว่า กระบวนการระงับข้อพิพาทจะได้ รับ
การพิจารณาคดีจากคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทหรือองค์กรระงับข้อพิพาทที่มาจากบุคคลที่มี
ความรู้ความสามารถ ด าเนินการพิจารณาคดีด้วยความยุติธรรม ไม่มีความล าเอียง ปราศจากอคติ 
และไม่อยู่ภายใต้อิทธิพลหรือผลประโยชน์ใดๆ และ 
  4)  หลักความรวดเร็ว (Speediness) ซึ่งการระงับข้อพิพาทในทางการค้าระหว่าง
ประเทศนั้นจะต้องมีความรวดเร็วหรือระงับข้อพิพาทให้เร็วที่สุดเท่าที่จะท าได้ แต่ทั้งน้ี ต้องด าเนิน
กระบวนการไปด้วยความมีประสิทธิภาพ ซึ่งหากกระบวนการระงับข้อพิพาททางการค้าเกิดความ

                                                            
192 ประภัสสร์ เทพชาตร,ี ประชาคมอาเซียน (ASEAN Community), (กรุงเทพมหานคร: 

ส านักพิมพ์เสมาธรรม, 2554), หน้า 28. 
193 พรชญา ลัพธวรรณ,์ “การปรับปรุงประสิทธิภาพของกระบวนการระงับข้อพิพาทภายใต้

ข้อตกลงการจัดต้ังองค์การการค้าโลก,”วารสารกฎหมายคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 
19 (กันยายน 2542): 169-193. 
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ล่าช้าก็จะส่งผลกระทบต่อการด าเนินธุรกิจ ประเทศสมาชิก หรือนักลงทุนจะเกิดความลังเลและไม่
เชื่อมั่นต่อกระบวนการระงับข้อพิพาทได้194 
 ทั้งนี้ ภายหลังจากที่ความตกลงการค้าสินค้าของอาเซียน (ATIGA) มีผลใช้บังคับและยัง
ครอบคลุมถึงความตกลงการใช้อัตราภาษีพิเศษที่เท่าเทียมกัน (CEPT) ด้วย ซึ่งความตกลงการค้า
สินค้าของอาเซียน (ATIGA) ข้อ 89 ได้ก าหนดให้มีการระงับข้อพิพาทต่างๆ ที่เกิดขึ้นจากการตีความ
หรือการบังคับใช้ความตกลงฯด้วยพิธีสารว่าด้วยกลไกการระงับข้อพิพาทอาเซียน 2004 (The ASEAN 
Protocol on Enhanced Dispute Settlement Mechanism 2004)195 
 เมื่อพิจารณาแล้วจะเห็นได้ว่า แม้ว่าเขตกา รค้าเสรีอาเซียนจะได้มีการบัญญัติกระบวนการ
ระงับข้อพิพาทเอาไว้ก็ตาม แต่ในทางปฏิบัติน้ัน พบว่าประเทศสมาชิกอาเซียนกลับหันไปใช้วิธีการ
เจรจาปรึกษาหารือซึ่งกันและกันหรืออาจตกลงร่วมกันเพื่อที่จะท าความตกลงเสริมขึ้นมา เช่น พิธีสาร
ว่าด้วยการด าเนินการตามแผนงานการใช้อั ตราภาษีพิเศษที่เท่ากันส าหรับบัญชียกเว้นลด ภาษีชั่วคราว 
(Protocol Regarding the Implementation of CEPT Scheme Temporary Exclusion List) ที่
เปรียบเสมือนข้อตกลงเสริมเพิ่มขึ้นมาระหว่างประเทศสมาชิกเพ่ือความยืดหยุ่นในการปฏิบัติตาม
ความตกลงต่างๆ ภายในเขตการค้าเสรีอ าเซียน กรณีพิพาทเรื่องรถโปรตอนจึงถือเป็นกรณีตัวอย่าง
ของความบกพร่องของบทบัญญัติอาเซียนที่ไม่สอดคล้องกันจน อาจก่อให้เกิดปัญหาในทางปฏิบัติ
ตามมาในภายหลัง  
 อย่างไรก็ดี ท่านดร. ธเนศ สุจารีกุล196 ได้แสดงความเห็นในประเด็นของการให้สิทธิเลือกเวที
ระงับข้อพิพาทตามความตก ลงการใช้อัตราภาษีพิเศษพิเศษที่เท่าเทียมกันส าหรับเขตการค้าเสรี
อาเซียน (CEPT/AFTA)197 ข้อที่ 8 ว่า เมื่อพิธีสาร EDSM ปี 2004 (พ.ศ 2547) เริ่มมีผลบังคับใช้ 
ส่งผลให้ความตกลงฯ CEPT ดังกล่าวนี้ แทบจะไม่มีผลบังคับใช้ใดๆ เลย อีกทั้ง ต่อมา ในปี 2008 
(พ.ศ. 2551) มีการจัดท ากฎบัตรอาเซียน (ASEAN Charter) อันเปรียบเสมือนรัฐธรรมนูญของ
อาเซียนที่ก าหนดกลไกการระงับข้อพิพาทระหว่างประเทศสมาชิกไว้อย่างชัดเจน และบทบัญญัติข้อที่ 
8 แห่งความตกลงฯ CEPT นั้นก็อยู่ภายใต้หลักเกณฑ์ของกฎบัตรอาเซียน มาตรา 24 ซึ่งก าหนดให้
เลือกใช้บทบัญญัติตามพิ ธีสาร EDSM ในการยุติข้อพิพาทระหว่างประเทศ จึงมีผลท าให้ความตก 
ลงฯ CEPT นี้ แทบจะสิ้นผลไปทันทีในทางปฏิบัติเนื่องจากมีประสิทธิภาพค่อนข้างต่ าในเวทีการเจรจา
ด้านเศรษฐกิจและการค้าระหว่างประเทศ 
 ด้วยเหตุน้ี  ผู้น าประเทศอาเซียนจึงจ าเป็นต้องกลับมาทบทวนในส่วนของบทบั ญญัติอาเซียน
ที่เกี่ยวข้องกับการระงับข้อพิพาทด้านการค้าและการลงทุนระหว่างประเทศสมาชิกเสียใหม่ เพื่อจะได้
ปูองกันมิให้เกิดเหตุการณ์ซ้ ารอยเดิมหรือมีความขัดแย้งด้านผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจดังเช่นที่ผ่าน
มาอีก อันจะเป็นแนวทางส าคัญที่จะช่วยให้พิธีสารฯ 2004 ได้รับการพั ฒนา ปรับปรุง แก้ไขให้
เหมาะสมและสอดคล้องกับหลักการระงับข้อพิพาททางเศรษฐกิจในระดับสากล อีกทั้งสามารถน ามา

                                                            
194 ธีรยุทธ ปักษา, เรื่องเดิม, หน้า 72. 
195 ATIGA, Article 89  
196 สัมภาษณ์ ธเนศ สุจารีกุล, เรื่องเดิม.   
197 ต่อไปในวิทยานิพนธ์ผู้เขยีนจะใช้ค าว่า “ความตกลงฯ CEPT” แทน 



65 

 

ปรับใช้ได้จริงในการระงับข้อพิพาทที่เกิดขึ้นภายหลังการจัดตั้งประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนอันมีสาเหตุ
จากการละเมิดพันธกรณีด้านการค้าและการลงทุนระหว่างประเทศสมาชิกอย่างมีประสิทธิภาพด้วย 
 
4.2  วิเคราะห์ข้อจ ากัดและปัญหาในกระบวนการระงับข้อพิพาททางการค้าและการ  
 ลงทุนของประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน 
 
 อย่างที่ทราบกันดีว่า ประเทศสมาชิกอาเซียนนั้นมีความสัมพันธ์ทางการทูตที่แน่นแฟูน  และ
กลมเกลียวกันมาโดยตลอด นับต้ังแต่การจัดตั้งสมา คมประชาชาติแห่งเอเชียตะวันออกเฉียงใต้หรือ
อาเซียนขึ้นตามปฏิญญากรุงเทพมหานคร (Bangkok Declaration) เมื่อปี ค.ศ. 1967 (พ.ศ. 2510) 
จะเห็นได้ว่า ที่ผ่านมายังมิเคยมีข้อพิพาทระหว่างประเทศสมาชิกอันเกิดจากการละเมิดพันธกรณีอย่าง
ร้ายแรงแต่อย่างใด เนื่องจากอาเซียนมีวั ตถุประสงค์ที่จะรวมกลุ่มเพื่อสร้างความมั่นคงภายในภูมิภาค
อาเซียนเป็นหลัก กล่าวคือ อาเซียนรวมกลุ่มกันเพื่อปกปูองการรุกรานหรือการเข้ามาแทรกแซง
ครอบง าจากประเทศภายนอกมิใช่มุ่งส่งเสริมความร่วมมือทางด้านเศรษฐกิจระหว่างประเทศเป็น
ส าคัญ ด้วยเหตุนี้เอง กระบวนการระงับข้ อพิพาทระหว่างประเทศสมาชิกอาเซียนจึงมีกระบวนการ
ระงับข้อพิพาทแบบไม่เป็นทางการ (Informal) อธิบายอย่างง่ายๆ ก็คือ หากเกิดข้อพิพาทขึ้นมา
ประเทศสมาชิกจะระงับข้อพิพาทด้วยวิธีการอะลุ่มอล่วยในแบบที่เรียกว่า “วิถีแห่งอาเซียน (ASEAN 
Way)” ทั้งนี้ อาจเป็นเพราะในช่วงแรกๆ นั้น อาเซียนมีประเทศสมาชิกเพียง 5 ประเทศเท่านั้นและยัง
ไม่มีความร่วมมือกันในทางเศรษฐกิจที่จ าเป็นจะต้องมีกลไกการระงับข้อพิพาทที่เหมาะสมและมี
ประสิทธิภาพแต่อย่างใด198 
 แม้ต่อมา ระบบเศรษฐกิจโลกมีความก้าวหน้าและเข็มแข็งมากขึ้นสืบเน่ืองมาจากผลการ
เจรจาการค้าพหุภาคี รอบอุรุกกวัย (Uruguay Round) ที่ท าให้การแข่งขันทางการค้าและการลงทุน
ระหว่างประเทศขยายตัวมากย่ิงขึ้นประกอบกับสถานการณ์ต่างๆ ภายในภูมิภาคเอเชียตะวันออกเฉียง
ใต้เริ่มคลี่คลายลงจากการสิ้นสุดยุคสงครามเย็น อาเซียนจ าเป็นต้องปรับตัวเพื่อรับมือกับการเปลี่ยน 
แปลงที่เกิดขึ้นให้ทันท่วงทีโดยการร่วมมือกันเพ่ือสร้างอ านาจการต่อรองในทางเศรษฐกิจรวมถึงการ
สร้างตลาดขนาดใหญ่เพื่อเป็นแหล่งผลิตสินค้าขนาดใหญ่ที่มีประสิทธิภาพเพ่ือที่จะจูงใจนักลงทุน
หลั่งไหลเข้าสู่ภูมิภาคเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ โดยการจัดต้ังประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน (ASEAN 
Economic Community) ขึ้นภายในปี พ .ศ. 2558 (ค.ศ. 2015) เพื่อส่งเสริมความร่วมมือและ
ความก้าวหน้าทั้งในด้านการเมือง ความมั่นคง ด้านเศรษฐกิจ และด้านสังคมวัฒนธรรมระหว่างกัน แต่
นักวิชาการหลายฝุายก็มีความกังวลว่า ข้อจ ากัดในเรื่องความแตกต่างด้านสถานะทางเศรษฐกิจ 
รวมถึงเหตุผลในทางการเมืองและความมั่นคงของแต่ละประเทศสมาชิกจะเป็นอุปสรรคหนึ่งที่ท าให้
การจัดต้ังประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนไม่ราบรื่นเท่าที่ควร เนื่องจากบางประเทศสมาชิกอาจให้ความ
ร่วมมือและปฏิบัติตามนโยบายทางเศรษฐกิจของประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนได้อย่างไม่เต็มที่นักอันมี
สาเหตุมาจากข้อจ ากัดดังกล่าวข้างต้น ส่งผลให้การวางกรอบกลไกการระงับข้อพิพาทด้านการค้าและ
การลงทุนของประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนขาดรูปแบบที่ชัดเจนและไร้ประสิทธิภาพในทางปฏิบัติ 

                                                            
198 ธีรยุทธ ปักษา, เรื่องเดิม, หน้า 92. 
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เพราะหากประเทศสมาชิกคู่พิพาทฝุายที่แพ้คดีอ้างว่าตนก าลังประสพปัญหาสภาวะทางเศรษฐกิจที่
ย่ าแย่ หรือก าลังเกิดการชุมนุมประท้วงขั้นรุนแรงภายในประเทศ เพื่อขอผ่อนผันการด าเนินการชดเชย
ความเสียหายให้แก่ประเทศสมาชิกฝุายที่ชนะคดี อาจท าให้ประเทศสมาชิกที่ได้รับความเสียหายได้รับ
การชดเชยจากการละเมิดพันธกรณีตามความตกลงฯด้านการค้าและการลงทุนล่าช้ากว่าที่ควร และไ ม่
สามารถเรียกร้องค่าชดเชยด้านอ่ืนๆ จากประเทศสมาชิกฝุายที่แพ้คดีได้เลยถ้าหากกระบวนการระงับ
ข้อพิพาทด้านเศรษฐกิจของประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนยังขาดประสิทธิภาพเช่นนี้ จนสร้างความไม่
พอใจและเกิดความแตกแยกระหว่างกันมากยิ่งขึ้นนอกจากนี้ ความอะลุ่มอล่วยซึ่งกันและกันระห ว่าง
ประเทศสมาชิกตามแบบวิถีอาเซียนดังกล่าวข้างต้น อาจส่งผลกระทบต่อกระบวนการระงับข้อพิพาท
ทางการค้าและการลงทุน โดยเฉพาะอย่างยิ่งในเรื่องของการบังคับตามค าวินิจฉัยช้ีขาดข้อพิพาท
ภายหลังการเข้าสู่การเป็นประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน ท าให้อาเซียนไม่สามารถสร้างบรรทัดฐานที่
เทียบเท่าสากลได้ในการก าหนดและควบคุมมาตรฐานของกระบวนการระงับข้อพิพาททางการค้าและ
การลงทุน จนกลายเป็นข้อจ ากัดที่ท าให้นักลงทุนชาวต่างชาติไม่กล้าเข้ามาลงทุนหรือประกอบธุรกิจ
ด้านการค้ากับประเทศสมาชิกเนื่องจากไม่มั่นใจในมาตรฐานของขั้นตอนการระงับข้อพิพาททางการค้า
และการลงทุนของประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน และเกรงว่าหากเกิดข้อพิพาททางการค้าและการ
ลงทุนขึ้นแล้วตนจะได้รับการชดเชยความเสียหายอย่างเป็นธรรมหรือไม่ ดังนั้น ผู้น าประเทศสมาชิก
อาเซียนจึงควรตระหนักถึงประเด็นปัญหาในเรื่องนี้เพื่อเร่งรัดด าเนินการการปรับปรุงแก้ไขบทบัญญัติ
ต่างๆ ของอาเซียนเกี่ยวกับกระบวนการระงับข้อพิพาทกรณีประเทศสมาชิกละเมิดพันธกรณีด้าน
การค้าและการลงทุนให้มีความสอดคล้องกับกระบวนการระงับข้อพิพาททางการค้าและการลงทุน
ตามหลักกฎหมายเศรษฐกิจระหว่างประเทศที่มีความเป็นสากลต่อไป เพื่อสร้างความเช่ือมั่นให้แก่
ประเทศสมาชิ กและนักลงทุนชาวต่างชาติเกี่ยวกับกระบวนการระงับข้อพิพาทด้านเศรษฐกิจของ
ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน 
 ทั้งนี้ ข้อจ ากัดและปัญหาในกระบวนการระงับข้อพิพาททางการค้าและการลงทุนของ
ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนที่พบจากการศึกษาวิเคราะห์บทบัญญัติต่างๆ เกี่ยวกับกลไกการระงับข้อ
พิพาทของอาเซียน สามารถแบ่งแยกได้เป็น 4 ประเด็นหลักๆ ดังนี ้
 
 4.2.1  ข้อจ ากัดเกี่ยวกับการระงับข้อพิพาทตามหลักฉันท์มิตรแบบวิถีอาเซียน  
          (ASEAN Way) 
 จากการที่กลุ่มอาเซียนถูกนานาชาติมองว่าเป็นการรวมกลุ่มระดับภูมิภาคที่มีการด าเนินงานที่
อยู่บนพื้นฐานของความเข้าใจซึ่งกันและกัน โดยจะไม่แทรกแซงอ านาจอธิปไตยระหว่างกัน ท าให้กลุ่ม
อาเซียนเลือกที่จะด าเนินงานที่ไม่เป็นทางการมากกว่าจะด าเนินงานตามกรอบที่วางไว้กล่าวคือ 
อาเซียนจะด าเนินการระงับข้อพิพาทต่างๆ ที่เกิดขึ้นด้วยการเจรจาปรึกษาหารือกันหรือพยายาม
หาทางหลีกเลี่ยงปัญหาต่างๆ ที่เกิดขึ้นมากกว่าที่จะเข้าไปมุ่งแก้ปัญหาอย่างแท้จริง โดยอาเซียนอยู่บน
พื้นฐานความเช่ือที่ว่า หากไม่เข้าไปยุ่งกับปัญหาและหาทางที่จะลืมปัญหา ปัญหาข้อพิพาทต่างๆ ก็จะ
หายไปหรือคลี่คลายไปในที่สุด อันส่งผลให้เกิดการมีทัศนะแบบพึ่งพาหรือยึดมั่นในวิถีอาเซียน 
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(ASEAN Way)199 กล่าวคือ อาเซียนไม่เห็นถึงความจ าเป็นในการที่จะต้องมีสถาบันหรือกลไกใดๆ มา
ขับเคลื่อนการด าเนินงานต่างๆ ของอาเซียน 200 เนื่องจากหลัก ASEAN Way ถือเป็นแนวทางในการ
ด าเนินความสัมพันธ์ระหว่างประเทศสมาชิก ซึ่งอาเซียนจะให้ความส าคัญกับกลไกหรือการด าเนินงาน
ที่ไม่เป็นทางการ (informal) ในการแก้ปัญหาข้อพิพาทหรือความขัดแย้งต่างๆ อาจกล่าวได้ว่า วิถี
อาเซียนดังกล่าวนี้ถือเป็นผลสะท้อนมาจากความไม่เชื่อใจหรือลังเลใจระหว่างประเทศสมาชิกที่จะยึด
มั่นในหลักการทางกฎหมายในการหันหน้าเข้าหากันหรือระงับข้อพิพาทซึ่งกันและกัน ซึ่งกา รระงับข้อ
พิพาทระหว่างประเทศสมาชิกของอาเซียนตามแบบวิถีอาเซียนนั้นมีหลักการส าคัญอยู่ว่า การระงับข้อ
พิพาทในเรื่องใดๆ จะต้องกระท าโดยผ่านการเจรจาปรึกษาระหว่างกัน  และการตัดสินใจในเรื่องใดๆ 
นั้นจะต้องมีความเห็นของประเทศสมาชิกที่เป็นเอกฉันท์หรือฉันทามติ แต่ก็สามา รถที่จะอะลุ่มอล่วย
กันได้บ้าง จึงสรุปได้ว่า ประเทศสมาชิกอาเซียนทั้งหมดไม่จ าเป็นต้องเห็นพ้องต้องตรงกันในทุก
ประการ แต่ต้องไม่ท าลายผลประโยชน์ซึ่งกันและกัน201 
 นอกจากนี้ ด้วยเหตุที่ว่าอาเซียนมักแก้ไขปัญหาและระงับข้อพิพาทระหว่างกันอย่างฉันท์มิตร 
อาจเป็นสาเหตุหนึ่งที่ท าให้ปัจจุบันยังไม่เคยมีคู่กรณีพิพาทรายใดเลือกใช้กลไกระงับข้อพิพาทตามพิธี
สารว่าด้วยกลไกการระงับข้อพิพาทฉบับใหม่และหากยังคงส่งเสริมให้การระงับข้อพิพาทตามหลัก 
ASEAN Way เช่นว่านี้ด าเนินต่อไป ก็อาจจะกลายเป็นสาเหตุหนึ่งที่ท าให้นักลงทุนต่างชาติมองว่า 
กลไกการ ระงับข้อพิพาทของประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนยังไม่เด็ดขาดเท่าที่ควรและไร้ซึ่งความ
น่าเช่ือถือในสายตาของนานาประเทศกลายเป็นอุปสรรคส าคัญต่อการระงับข้อพิพาทด้านการค้าและ
การลงทุนภายหลังการจัดตั้งประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน 
 จากการศึกษาพบว่า หลัก ASEAN Way จะเข้ามามีบทบาทในการระงับข้อพิพาทด้านการค้า
และการลงทุนระหว่างประเทศสมาชิกอาเซียน ใน 2 รูปแบบใหญ่ๆ คือ การระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐ
กับรัฐ และการระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐกับนักลงทุน202 ซึ่งสามารถอธิบายความสัมพันธ์ได้ดังนี้ 
 ถ้าเป็นข้อพิพาทระหว่างรัฐกับรัฐ การระงับข้อพิพาทที่เกิดขึ้ นจะเน้นการพูดคุยเจรจากันเพื่อ
หาฉันทามติ (Consensus) ระหว่างประเทศสมาชิกอาเซียนเป็นหลัก ตามแนวทางของหลัก ASEAN 
way อยู่แล้ว เพราะว่าในระดับรัฐกับรัฐซึ่งแต่ละประเทศก็มีอ านาจอธิปไตยเป็นของตัวเอง ถ้าไม่ใช้
หลัก ASEAN Way ในการยุติข้อพิพาทก็จะต้องมีศาลกลางเช่นเดี ยวกับสหภาพยุโรปมาท าหน้าที่
ตัดสิน ซึ่งในสภาพปัจจุบันก็เป็นไปได้ค่อนข้างยาก อีกทั้ง ไม่สามารถน าระบบของศาลสหภาพหรือ
ศาลระหว่างประเทศมาปรับใช้ได้อย่างเต็มรูปแบบจึงต้องอาศัยการเจรจาปรึกษาหารือเพ่ือหาฉันทา
มติเป็นหลัก ตามหลักของ ASEAN Way ซึ่งถือว่ายังคงมีบทบาททีส่ าคัญในการระงับข้อพิพาทระหว่าง
รัฐกับรัฐ ณ ปัจจุบัน 

                                                            
199 ต่อไปในวิทยานิพนธ์ผู้เขียนจะใช้ค าว่า “หลัก ASEAN Way” แทน 
200 สุรพงษ์ ชัยนาม, อนาคตขององค์การอาเซียนภายใต้กฎบัตรอาเซียน, 

(กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์ศยาม, 2552), หน้า 34. 
201 วิทิต มันตราภรณ์, “ความสัมพันธ์ทางด้านกฎหมายของประเทศอาเซียน,” ดุลพาห  32  

(มีนาคม-เมษายน 2528): 10. 
202 สัมภาษณ์ สรวิศ ลิมปรังษ,ี เรื่องเดิม. 
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จะสังเกตได้ว่า ในการระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐกับรัฐ ไม่มีการใช้กระบวนการอนุญาโตตุลาการต้ังแต่
ขั้นแรกอยู่แล้ว แต่จะใช้การพูดคุยเจรจากันเพื่อหาฉันทามติตามหลัก ASEAN Way มากกว่า 
เพราะฉะนั้น หลัก ASEAN Way ก็จะไม่มีผลกระทบต่อค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการอยู่แล้ว  
 แต่ส าหรับการระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐกับนักลงทุนนั้น กระบวนการอนุญาโตตุลาการจะเข้า
มามีบทบาทมากกว่าการระงับข้อพิพาทตามหลัก ASEAN Way เพราะว่าปัจจุบันความตกลงระหว่าง
ประเทศที่มุ่งคุ้มครองการลงทุน ทั้งในระดับทวิ ภาคีและพหุภาคี หลายๆ เรื่องก็นิยมใช้ระบบ
อนุญาโตตุลาการอยู่แล้ว ซึ่งสามารถจะให้สิทธินักลงทุนในการน าข้อพิพาทที่เกิดขึ้นเข้าสู่กระบวนการ
อนุญาโตตุลาการได้ อันเป็นเหมือนแนวปฏิบัติระหว่างประเทศที่ยอมรับกันโดยทั่วไป ซึ่งการที่จะน า
ระบบอนุญาโตตุลาการมาใช้ในแบบนี้ ก็ ค่อนข้างง่ายกว่าการระงับข้อพิพาทในระดับรัฐกับรัฐที่ต้อง
อาศัยการเจรจาเพื่อหาฉันทามติ 
 ประเด็นที่น่าสนใจก็คือ การระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐกับนักลงทุนที่ใช้การอนุญาโต ตุลาการ
และมีค าชี้ขาดนั้น หลัก ASEAN Way จะไม่เข้ามามีบทบาทในการวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทแต่อย่าง ใด 
เพราะว่าโดยกระบวนการแล้ว เมื่อมีข้อพิพาทเกิดขึ้นระหว่างรัฐกับผู้ลงทุน และผู้ลงทุนน าข้อพิพาท
ดังกล่าวเข้าสู่กระบวนการอนุญาโตตุลาการ ซึ่งอนุญาโตตุลาการเช่นว่านี้จะเป็นบุคคลใด หรือมาจาก
ไหนก็ได้ เป็นชนชาติตะวันตก หรือมาจากประเทศอาเซียนก็ได้ โดยอาศัยกฎเกณฑ์ระ หว่างประเทศ 
อนุสัญญา หรือความตกลงระหว่างประเทศมาตัดสินเป็นหลัก หากไม่ได้ใช้วิธีเจรจากับใคร หรือ
ประเทศใดเลย ไม่ได้ไปพูดคุยเจรจาเพ่ือหาฉันทามติกับรัฐคู่กรณีพิพาทแต่อย่างใด เพราะฉะนั้นหลัก 
ASEAN Way ก็ไม่สามารถเข้ามามีบทบาทในส่วนนี้ได้ กล่าวคือ เป็นการตัดสินโดยอาศัยกฎกติกาปกติ 
ต่อมาเมื่ออนุญาโตตุลาการมีค าตัดสินชี้ขาดข้อพิพาทแล้ว ก็จะเข้าสู่กระบวนการบังคับตามผลค าชี้
ขาดเช่นว่านั้น ซึ่งเป็นไปตามอนุสัญญานครนิวยอร์ก (the New York Convention) ที่ประเทศ
อาเซียนทุกประเทศเป็นภาคีอยู่แล้ว เพราะฉะนั้นการที่จะบังคับหรือไม่ บังคับตามค าชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการนั้น ก็ย่อมเป็นไปตามอนุสัญญาฯ นี้ ซึ่งไม่ได้อาศัยการพูดคุยเจรจาในเชิงถ้อยทีถ้อย
อาศัยกันระหว่างประเทศอาเซียน ศาลของแต่ละประเทศที่ถูกร้องขอให้บังคับตามค าชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการเอง ก็ต้องอาศัยหลักเกณฑ์ตามมาตรา 5 ของอนุสัญญานิ วยอร์ก203 เป็นหลักว่าจะ
สามารถปฏิเสธการบังคับตามค าชี้ขาดได้หรือไม่ เพราะฉะนั้นช่องทางหรือโอกาสที่ ASEAN Way จะ
เข้ามามีบทบาทในการบังคับตามค าชี้ขาดข้อพิพาทระหว่างรัฐกับผู้ลงทุนจึงแทบเป็นไปไม่ได้เลยดัง
อธิบายไว้ข้างต้น 
 อย่างไรก็ดี ท่านดร.ธเนศ สุจารีกุล204 ได้ให้ความเห็นเพ่ิมเติมว่าหลัก ASEAN Way นั้น มีทั้ง
ข้อดีและข้อเสีย เนื่องจากหลักดังกล่าวเป็นวิธีปฏิบัติที่ยึดถือกันมายาวนาน โดยมีสาระส าคัญก็คือ ทุก
สิ่งทุกอย่างที่เกิดขึ้นระหว่างประเทศสมาชิกอาเซียน จะต้องมีการปรึกษาหารือร่วมกัน และตกลงกัน
ตามหลักฉันทามติ ถ้าหากมีปร ะเทศสมาชิกใดไม่เห็นด้วย สิ่งต่างๆ เหล่านั้นก็จะเกิดขึ้นไม่ได้ ซึ่ง
อาจจะเหมาะกับประเทศในกลุ่มอาเซียน เนื่องจากหลายประเทศในภูมิภาคเอเชียตะวัน ออกเฉียงใต้
เคยตกอยู่ใต้อาณานิคมของชาวต่างชาติมาก่อน จึงมีความหวงแหนอิสรภาพและอ านาจอธิปไตยของ

                                                            
203 The New York Convention 1958, Article 5 
204 ธเนศ สุจารีกุล, เรื่องเดิม. 
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ตนเป็นอย่างมาก และยึดมัน่ในหลักการไม่แทรกแซงกิจการภายในรัฐของกันและกัน จึงเป็นสิ่งที่เกือบ
ทุกประเทศสมาชิกอาเซียนให้ความส าคัญเป็นล าดับต้นๆ  
 แต่ในกรณีที่มีการตัดสินใจโดยวิธีการลงคะแนนเสียง (Voting) ก็อาจท าให้อ านาจอธิปไตยใน
กลุ่มประเทศอาเซียนนั้นเสียไป เพราะว่าประเทศเสียงส่วนน้อยจ าต้ องยินยอมตกลงตามประเทศเสียง
ส่วนใหญ่ และอาจก่อให้เกิดความบาดหมางหรือความขุ่นข้องหมองใจระหว่างประเทศสมาชิกได้ จึง
ถือเป็นจุดอ่อนของการเจรจากันตามหลักฉันทามติซึ่งท่านเห็นว่าควรค านึงถึงความสมานฉันท์ระหว่าง
ประเทศสมาชิกด้วย 
 นอกจากนี้ ท่านได้แสดงความคิดเห็นเพ่ิมเ ติมว่า หลัก ASEAN Way นั้นมีผลดีต่อประเทศ
สมาชิกอาเซียน เห็นได้จากบทบัญญัติมาตรา 26 ของกฎบัตรอาเซียนที่ก าหนดว่า ในกรณีที่ยังคง
ระงับข้อพิพาทไม่ได้ภายหลังการใช้บทบัญญัติก่อนหน้านี้ในหมวดที่ 8 แล้ว ให้เสนอข้อพิพาทนั้นไปยัง 
ASEAN Summit เพื่อตัดสิน ฉะนั้นโดยสรุ ปแล้ว ข้อพิพาททางกฎหมายนั้นจะอยู่ภายใต้ข้อพิจารณา
ทางด้านการทูตและการเมือง กล่าวคือ อยู่ภายใต้การวินิจฉัยของบรรดาผู้น าแต่ละประเทศสมาชิก
เป็นหลักซึ่งก็เหมาะสมกับรูปแบบความร่วมมือด้านเศรษฐกิจของอาเซียนในปัจจุบันแล้ว 
 
 4.2.2  ปัญหาในการพิจารณาและการบังคับให้เป็นไปตามค าวินิจฉัย 
 จากการศึกษาพบว่า แม้การระงับข้อพิพาทของอาเซียนตามพิธีสารฯ 2004 จะมีหลักเกณฑ์
การระงับข้อพิพาททั้งในทางทฤษฎีและในทางปฏิบัติที่สอดคล้องกับกลไกการระงับข้อพิพาทของ 
WTO แต่ขั้นตอนการพิจารณาข้อพิพาทและการบังคับตามผลค าวินิจฉัยยังไม่มีประสิทธิภาพเท่าที่ควร 
เนื่องจากประเทศสมาชิก บุคลากร หรือผู้เชี่ยวชาญด้านกฎหมายการค้าและการลงทุนระหว่าง
ประเทศยังขาดความเข้าใจในหลักการระงับข้อพิพาทรูปแบบใหม่ที่แตกต่างจากเดิม เพราะในขณะน้ี
ยังไม่มีคดีพิพาทที่เป็นกรณีศึกษาที่เป็นรูปธรรมชัดเจน จึงอาจน าไปสู่ความผิดพลาดในกา รตีความ
เนื้อหาสาระแห่งบทบัญญัติภายใต้พิธีสารฉบับดังกล่าวได้ โดยเฉพาะอย่างยิ่งบุคลากรในส านักงาน
เลขาธิการอาเซียน (ASEAN Secretariat) ซึ่งมีบทบาทส าคัญในการประสานงานและด าเนินงานตาม
โครงการและกิจกรรมต่างๆ ของสมาคมอาเซียน และเป็นศูนย์ กลางในการติดต่อระหว่างสมาคม
อาเซียน คณะกรรมการตลอดจนสถาบันต่างๆ และรัฐบาลของประเทศสมาชิก จึงจ าเป็นต้องมีความรู้
ความเข้าใจในบทบัญญัติภายใต้กฎบัตรอาเซียนรวมถึงตราสารอาเซียนอื่นๆ อย่างถ่องแท้เพื่อที่จะ
สามารถเผยแพร่ข้อมูลหรือให้ค าปรึกษากรณีสงสัยเกี่ยวกับการตีความตามบทบัญญัติทั้งหลายของ
อาเซียนแก่ประเทศสมาชิกได้อย่างละเอียดชัดเจนและที่ส าคัญคือ หากประเทศสมาชิกอาเซียนยังคง
ยึดมั่นในวิถีอาเซียน (ASEAN Way) อย่างเหนียวแน่น ในทางปฏิบัติจึงยากที่จะสามารถด าเนิน
กระบวนพิจารณาคดีพิพาทด้านการค้าและการลงทุนระหว่างประเทศสมาชิกภายหลังการจัดตั้ง
ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนได้อย่างโปร่งใสและเป็นธรรม อันจะส่งผลกระทบต่อการบังคับให้เป็นไป
ตามบรรดาค าตัดสินทั้งหลายอันเป็นผลจากกระบวนการระงับข้อพิพาทของอาเซียน เพราะหาก
กระบวนการพิจารณาคดีพิพาทไม่มีความชอบธรรมเสียแล้ว ก็จะท าให้ค าตัดสินเช่นว่านี้ไม่มีความ
ศักดิ์สิทธิ์และน่าเช่ือถือมากเพียงพอที่จะให้ประเทศสมาชิกยินยอมปฏิบัติตาม 
 อย่างไรก็ดี หากเกิดข้อพิพาททางเศรษฐกิจระหว่างประเทศสมาชิกอาเซียนขึ้น ประเทศ
สมาชิกคู่พิพาทอาจไม่เลือกใช้กระบวนการระงับข้อพิพาทภายใต้พิธีสารฯ 2004 ก็ได้ เนื่องจากกฎ
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บัตรอาเซียนและพิธีสารฯ ฉบับดังกล่าวได้เปิ ดช่องให้กับประเทศสมาชิกคู่พิพาทสามารถที่จะหันไปใช้
กระบวนการระงับข้อพิพาทในเวทีอื่นๆได้ ดังที่บัญญัติไว้ในพิธีสารฯ ปี 2004 ข้อ 1.3 เรื่อง การให้
สิทธิเลือกเวทีระงับข้อพิพาทว่า 
 
 บทบัญญัติของพิธีสารฯ 2004 นี้จะไม่กระทบสิทธิของประเทศสมาชิกที่จะใช้เวทีอื่นๆ 
 ในการระงับข้อพิพาทที่เกี่ยวกับประเทศสมาชิก  ประเทศสมาชิกสามารถที่จะใช้เวท ี
 อื่นๆ ในการระงับข้อพิพาทได้ทุกเมื่อตราบที่ยังไม่ได้มีการร้องขอต่อที่ประชุมเจ้าหน้าที่ 
 เศรษฐกิจอาวุโส(SEOM) ให้ระงับข้อพิพาทตามข้อ 5 วรรคหนึ่งของพิธีสารฯ น้ี205 
 
 จะสังเกตได้ว่า การให้ สิทธิในการเลือกเวทีระงับข้อพิพาทเช่นว่านี้ อาจก่อให้เกิดปัญหาต่อ
ความเช่ือมั่นของกระบวนการระงับข้อพิพาทของอาเซียน เพราะจะส่งผลท าให้เมื่อเกิดข้อพิพาทขึ้น 
ประเทศสมาชิกอาเซียนจะหันกลับไปใช้เวทีอื่นเพื่อยุติข้อพิพาทแทน อาทิเช่น ประเทศสมาชิก
อาเซียนคู่พิพาทหันไปใ ช้กระบวนการระงับข้อพิพาทของ WTO เป็นต้น อีกทั้ง  เมื่อพิจารณา
บทบัญญัติกฎบัตรอาเซียนในข้อ 24.3 แล้ว พบว่ามีบทบัญญัติก าหนดไว้อย่างชัดแจ้งว่า “ให้ระงับข้อ
พิพาทใดๆ อันเกิดจากการบังคับใช้ตามความตกลงทางเศรษฐกิจของอาเซียนด้วยพิธีสารว่าด้วยกลไก
การระงับข้อพิพาทของอา เซียน (ASEAN Protocol on Enhanced Dispute Settlement 
Mechanism 2004)” บทบัญญัติในส่วนนี้จึงไม่สอดคล้องกับตัวบทกฎหมายและเจตนารมณ์ของกฎ
บัตรอาเซียนซึ่งถือเป็นรัฐธรรมนูญของอาเซียน206 ด้วยเหตุน้ี บทบัญญัติดังกล่าวในพิธีสารฯ 2004 ข้อ 
1.3 อาจก่อให้เกิดปัญหาการตีควา มขึ้นได้ในภายหลังได้ กล่าวคือ ประเทศสมาชิกจะสามารถเลือกใช้
กระบวนการระงับข้อพิพาทในเวทีอื่นๆ ได้ในทันทีที่เกิดข้อพิพาทขึ้นโดยไม่จ าเป็นต้องด าเนินการระงับ
ข้อพิพาทตามกรอบของอาเซียน หรือต้องใช้กระบวนการระงับข้อพิพาทของอาเซียนก่อนแล้วรอจน
สิ้นสุดกระบวนการทั้งหมดจงึจะสามารถหันไปใช้เวทีอื่นในการระงับข้อพิพาทเช่นว่านี้ อีกทั้ง ประเทศ
สมาชิกยังสามารถที่จะเลือกใช้กระบวนการระงับข้อพิพาทเวทีอื่นได้ทันทีที่เกิดข้อพิพาทขึ้น แต่หาก
เลือกใช้กระบวนการระงับข้อพิพาทของอาเซียนแล้วต้องรอให้กระบวนการระงับข้อพิพาทนี้สิ้นสุด
ก่อนจึงจะสามารถเริ่มด าเนินขั้นตอนการระงับข้อพิพาทเช่นว่านั้นได้ ซึ่งแน่นอนว่าความไม่ชัดเจนของ
บทบัญญัติดังกล่าว ย่อมส่งผลกระทบต่อการเลือกใช้บทบัญญัติของอาเซียนอันจะน ามาปรับใช้กับการ
วินิจฉัยช้ีขาดคดีพิพาททางการค้าและการลงทุนระหว่างประเทศสมาชิกภายหลังการจัดตั้งประชาคม
เศรษฐกิจอาเซียน ท าให้เกิดความสับสนว่าควรเลือกใช้บทบัญญัติใดก่อนจึงจะเหมาะสมในการระงับ
ข้อพิพาทที่เกิดขึ้นเพื่อให้มีการด าเนินการระงับข้อพิพาทตามขั้นตอนได้อย่างถูกต้อง 
 จากการสัมภาษณ์ท่านดร .ธเนศ สุจารีกุล ได้มีความเห็นในประเด็นเรื่องการให้สิทธิในการ
เลือกเวทีระงับข้อพิพาทภายใต้บทบัญญัติพิธีสารฯ ปี 2004 ข้อ 1.3 ดังกล่าวว่า ตามหลักทั่วไปภาย 
ใต้กฎบัตรอาเซียน หากข้อพิพาทที่เกิดขึ้นเป็นข้อพิพาทที่เกิดจากตราสารอาเซียน จะต้องน ามาตรา  
24.1 แห่งกฎบัตรอาเซียนมาบังคับใช้ แต่ถ้าเป็นข้อพิพาทที่เกิดจากความตกลงทางเศรษฐกิจ จะต้อ ง

                                                            
205 EDSM, Article 1.3. 
206 ธเนศ สุจารีกุล, เรื่องเดิม, หน้า 32. 
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เลือกใช้มาตรา 24.3 แห่งกฎบัตรอาเซียนในการยุติข้อพิพาทนั้นๆ เมื่อศึกษาบทบัญญัติข้อ 1.3 น้ี 
พบว่าบทบัญญัติดังกล่าวมีข้อบกพร่องในบางประการ กล่าวคือ มีขั้นตอนการร่างที่ไม่รัดกุมเท่าที่ควร 
(Bad Drafting) อาทิเช่น การไม่ตัดสิทธิประเทศสมาชิกที่จะใช้เวทีระงับข้อพิพาทอ่ืนๆ นอกเหนือจาก
กระบวนการระงับข้อพิพาทภายใต้กฎบัตรอาเซียนและพิธีสารฯ ปี 2004 ให้สิทธิแก่คู่กรณีฝุายใดฝุาย
หนึ่งหรือทั้งสองฝุาย หาระบุไว้ชัดเจนไม่ ซึ่งสาเหตุหลักเกิดจากการร่างบทบัญญัติดังกล่าวไม่ได้จัดท า
ขึ้นโดยนักกฎหมายผู้มีความเช่ียวชาญโดยตรง และเจ้าหน้ าที่อาเซียนผู้ร่างบทบัญญัติดังกล่าวได้ลอก
เลียนบทบัญญัติ DSU ของ WTO มาโดยปราศจากความเข้าใจและไม่ค านึงถึงความเหมาะสมกับ
สภาพการณ์ของอาเซียนก่อให้เกิดความสับสนในการตีความบทบัญญัติในภายหลัง อีกทั้ง ประเทศ
สมาชิกต่างยังคงยึดมั่นในหลัก ASEAN Way ที่มีความยืดหยุ่นอยู่ ท าให้ทุก ๆ กรณีพิพาทระหว่าง
ประเทศสมาชิกจะต้องพิจารณาตัดสินชี้ขาดโดยใช้กระบวนการระงับข้อพิพาทตามหลักสันติวิธีก่อน 
ส่วนหลักกฎหมายหรือข้อบังคับใดๆ ที่มีผลผูกพันคู่กรณีพิพาทหรือมีผลท าให้ประเทศสมาชิกต้อง
สูญเสียอ านาจอธิปไตยของตน ถือเป็นเรื่องที่มีความส าคัญรองลงมา จึงเป็นเรื่องที่ผู้น าประเทศสมาชิก
อาเซียนควรตระหนักและเร่งแก้ไขบทบัญญัติดังกล่าวให้มีความสมบูรณ์ชัดเจนมากยิ่งขึ้น207 
 

 4.2.3  ความไม่ชัดเจนและประสิทธิภาพของการระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ 
 ส าหรับการระงับข้อพิพาทด้วยการอนุญาโตตุลาการ (Arbitration) นั้น มีสาเหตุมาจาก
แนวความคิดในการจัดต้ังศาลอาเซียน (ASEAN Court) ขึ้นมาท าหน้าที่ในการระงับข้อพิพาทด้าน
ต่างๆ ระหว่างประเทศสมาชิกโดยเฉพาะ ซึ่งตามกฎบัตรอาเซียนข้อ 25 ก็ได้กล่าวถึงการระงับข้อ
พิพาทด้วยการอนุญาโตตุลาการไว้เช่นกัน โดยกฎบัตรอาเซียนมีการกล่าวถึงกา รจัดตั้งกระบวนการ
ระงับข้อพิพาทรูปแบบใหม่ของอาเซียน ซึ่งหมายถึงพิธีสารต่อท้ายกฎบัตรอาเซียนว่าด้วยกลไกการ
ระงับข้อพิพาท (Protocol to the ASEAN Charter on Dispute Settlement Mechanism 2010) 
หรือพิธีสาร  DSMP208 ที่จัดตั้งขึ้นมาเพื่อบังคับใช้ตามกฎบัตรอาเซียน ข้อ 25โดยประกอบไปด้วย
เอกสารแนบท้าย 6 ฉบับ ได้แก่ กฎว่าด้วยการใช้คนกลางที่น่าเชื่อถือ ,กฎว่าด้วยการไกล่เกลี่ย ,กฎว่า
ด้วยการประนีประนอม , กฎว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการ และกฎว่าด้วยการเสนอข้อพิพาทที่มิอาจ
ระงับได้ไปให้ที่ประชุมสุดยอดอาเซียนเพื่อตัดสิน และกฎว่าด้วยการเสนอ เรื่องการไม่ปฏิบัติตามให้ที่
ประชุมสุดยอดอาเซียนเพ่ือตัดสิน 209 ซึ่งได้วางกรอบการตีความและการใช้บังคับกับกฎบัตรอาเซียน
รวมถึงตราสารอื่นๆ ของอาเซียนและน าเอาวิธีการระงับข้อพิพาทด้วยการอนุญาโตตุลาการมาใช้ใน
การระงับข้อพิพาทดังกล่าวด้วย โดยในอนาคตอาจมีการพัฒนารูปแบบ การระงับข้อพิพาทระหว่าง
ประเทศสมาชิกอาเซียนในการจัดตั้งประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนจนกลายเป็นศาลอาเซียนก็เป็นได้ 
เนื่องจากวิธีการอนุญาโตตุลาการนั้นมีกระบวนการที่คล้ายคลึงกับการพิจารณาคดีในศาลแต่จะเป็น
วิธีการระงับข้อพิพาทแบบก่ึงศาล (Quasi-Judicial) กล่าวคือ จะมีคว ามยืดหยุ่นในการพิจารณาคดี
มากกว่าศาล ไม่มีลักษณะที่เข้มงวดจนเกินไป แต่มีค าชี้ขาด (Award) ที่มีฐานทางกฎหมายและ
                                                            

207 ธเนศ สุจารีกุล, เรื่องเดียวกัน. 
208 ต่อไปในวิทยานิพนธ์ผู้เขียนจะใช้ค าว่า “พิธีสาร DSMP” แทน 
209 ธีรยุทธ ปักษา, เรื่องเดิม, หน้า 51. 
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สามารถใช้บังคับได้คล้ายๆ ค าตัดสินของศาล แต่มีนักวิชาการบางกลุ่มมองว่า ประเทศสมาชิกของ
อาเซียนยังไม่พร้อมที่จะมีการระงับข้อพิพาทที่ดูเคร่งครัดหรือมีผล ผูกพันมากจนเกินไปเนื่องจากยังคง
หวงแหนซึ่งอ านาจอธิปไตยในประเทศของตน 210 นอกจากนี้ ความแตกต่างในเรื่องระบบการปกครอง
ของแต่ละประเทศสมาชิกอาเซียนนั้น ถือเป็นปัจจัยส าคัญอย่างหนึ่งที่เป็นอุปสรรคในการผนึกก าลัง
และสร้างความเป็นปึกแผ่นให้แก่ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน ด้วยเหตุนี้ การจัดตั้งศาลอาเซียนจึงอาจ
เป็นวิธีระงับข้อพิพาทที่ดูเข้มงวดจนเกินไป หากมีการจัดต้ังศาลอาเซียนขึ้นมาจริงๆ แล้วและมีการ
ละเมิดพันธกรณีไม่ปฏิบัติตามค าตัดสินของศาลอาเซียนก็จะส่งผลกระทบต่อความเช่ือมั่นใน
ประสิทธิภาพของกระบวนการระงับข้อพิพาทของศาลอาเซียนในที่สุด 
 ในเรื่องคุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการนั้น ไม่มีกฎหมายที่ก าหนดบทบาทและหน้าที่ไว้
โดยเฉพาะ ไม่มีอนุสัญญา หรือกฎหมายของประเทศใดก าหนดไว้โดยเฉพาะว่าบุคคลที่จะเข้ามาท า
หน้าที่เป็นอนุญาโตตุลาการนั้น จะต้องจบการศึกษาอะไร อายุเท่าไหร่ จะต้องมีประสบการณ์กี่ปี 
เพราะฉะนั้นในเรื่องคุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการนั้น คู่พิพาทจะเป็นผู้พิจารณาเองในแต่ละเรื่องว่า
ใครเป็นผู้มีความเหมาะสม หรือมีความรู้ความเช่ียวชาญหรือไม่ เพียงใด แต่หลักเกณฑ์ในเบื้องต้นก็คือ 
ผู้ที่จะเข้ามาท าหน้าที่เป็นอนุญาโตตุลาการ จะต้องเป็นผู้ที่มีความเช่ียวชาญ ในกฎหมายหรือใน
ประเด็นที่พิพาทกันซึ่งต้องดูเป็นรายกรณีไป 
 จากการศึกษาจุดเด่นและจุดด้อยของกระบวนการอนุญาโตตุลาการ ผู้เขียนมีควา มเห็นว่า 
กระบวนการอนุญาโตตุลาการถือเป็นกระบวนการที่มีประสิทธิภาพที่สุดของกระบวนการระงับข้อ
พิพาททางเลือก เพราะว่าอย่างน้อยที่สุดมีหลั กประกันแน่ชัดว่า เมื่อข้อพิพาทดังกล่าวเข้าสู่
กระบวนการอนุญาโตตุลาการแล้ว จะมีค าตัดสินหรือค าชี้ขาดที่ท าให้คู่กรณีพิพาททราบว่าในเรื่องน้ี 
ฝุายใดผิดฝุายใดถูกแต่ถ้าหากคู่กรณีพิพาทเลือกใช้วิธีการระงับข้อพิพาทรูปแบบอ่ืน อย่างเช่น 
กระบวนการเจรจาหรือการไกล่เกลี่ย  ก็จะไม่มีหลักประกันว่า สุดท้ายแล้วคู่กรณีพิพาทจะตกลง
ยินยอมหรือไม่ เนื่องจากขึ้นอยู่กับความสมัครใจของคู่พิพาทแต่ละรายว่าจะตกลงกันได้หรือไม่  
 นอกจากนี้ ในกระบวนการอนุญาโตตุลาการนั้น แม้ผลค าชี้ขาดจะเป็นที่พอใจของคู่กรณี
พิพาทหรือไม่ก็ตาม แต่ค าช้ีขาดเช่นว่านี้ ก็มีผลผูกพันคู่กรณีพิพาททุกฝุาย ที่ส าคัญก็คือว่า 
กระบวนการอนุญาโตตุลาการเป็นกระบวนการที่มีโครงสร้างทางกฎหมายมารองรับค่อนข้างมาก ท า
ให้มีประสิทธิภาพสูง โดยเฉพาะอนุสัญญานครนิวยอร์ก ซึ่งจะเห็นได้ว่า เนื้อหากฎหมายภายใน
เกี่ยวกับกระบวนการอนุญาโตตุลาการของแต่ละปร ะเทศสมาชิกต่างได้รับการพัฒนาจนมีความ
สอดคล้องกัน กล่าวคือ มีที่มาจากกฎหมายแม่แบบว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการทางพาณิชย์แห่ง
สหประชาชาติ แต่ก็มีส่วนที่แตกต่างบ้างในรายละเอียด เพราะฉะนั้นเมื่อมีบทกฎหมายในภาพรวมที่
คล้ายคลึงกันแล้ว การด าเนินกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุล าการในประเทศต่าง ๆ ก็มีลักษณะที่
ไม่แตกต่างกันมากนัก และเมื่อมีค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการออกมาแล้ว ก็ตกอยู่ภายใต้บังคับของ
อนุสัญญานครนิวยอร์กเช่นเดียวกัน ซึ่งโดยสภาพของอนุสัญญาฯ ได้ก าหนดกฎเกณฑ์ไว้ค่อนข้าง
ชัดเจนว่าค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการนี้ จะสามารถบังคับได้  ถูกเพิกถอน หรือว่าจะถูกปฏิเสธการ
บังคับได้ในกรณีใดบ้าง โดยหลักเกณฑ์หรือว่าเหตุผลที่อนุสัญญาฯ ก าหนดไว้ก็ค่อนข้างชัดเจนและ

                                                            
210 ภิญญดา ไรนิเกอร,์ เรื่องเดิม, หน้า 292. 
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เน้นหนักไปในเรื่องของกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ แต่จะไม่ได้เข้าไปตรวจสอบในเรื่อง
ดุลพินิจของอนุญาโตตุลาการ ดังนั้น เมื่อมีกระบวนการแ ละหลักเกณฑ์ที่ชัดเจนและครอบคลุมทุก
ประเทศอาเซียน โดยสภาพแล้วท าให้มีประสิทธิภาพในการบังคับตามค าชี้ขาดค่อนข้างมากแตกต่าง
จากการระงับข้อพิพาทรูปแบบอ่ืน อาทิเช่น กรณีที่มีการเจรจาส าเร็จหรือตกลงประนีประนอมยอม
ความกันขึ้น ตัวสัญญาฉบับนี้ก็จะเป็นสัญญาที่ผูกพันคู่สัญ ญา แต่ถ้าหากมีการบิดพลิ้วไม่ปฏิบัติตาม
สัญญา คู่สัญญาฝุายที่เสียเปรียบก็ต้องไปฟูองร้องต่อศาลไหนก็ไม่อาจทราบได้ อีกทั้งเมื่อไปฟูองแล้ว ก็
ต้องตั้งต้นเป็นคดีใหม่หรือคดีทั่วไป ไม่มีอนุสัญญาระหว่างประเทศใดๆ ที่มีกลไกมารองรับโดยเฉพาะ
เหมือนกับการอนุญาโตตุลาการ ด้ว ยเหตุน้ีเอง กระบวนการอนุญาโตตุลาการจึงน่าจะเป็นการะบวน
การระงับข้อพิพาทที่มีประสิทธิภาพมากที่สุดในบรรดากระบวนการระงับข้อพิพาททางเลือกเท่าที่มีอยู่ 
ณ ปัจจุบัน  
 อย่างไรก็ตาม  แม้ว่าปัจจุบันวิธีการระงับข้อพิพาททางเลือก (Alternative Dispute 
Resolution – ADR)211 ตามหลักสากลอย่างการไกล่เกลี่ยและการอนุญาโตตุลาการจะได้รับความ
นิยมเป็นอย่างมากในการระงับข้อพิพาทระหว่างประเทศเนื่องจากเป็นวิธีบริหารจัดการคดีที่ดีวิธีหนึ่ง
อันจะช่วยลดจ านวนคดีที่จะเข้าสู่กระบวนการศาลและสามารถรักษาชื่อเสียงทางการค้า รวมถึงความ
น่าเช่ือถือทางด้านธุรกิจให้แก่คู่กรณีพิพาท อีกทั้ง ยังเป็นการส่งเสริมสนับสนุนให้คู่กรณีพิพาทเข้ามามี
ส่วนร่วมโดยเปิดโอกาสให้คู่กรณีพิพาทสามารถเลือกบุคคลที่ตนเห็นว่ามีคุณสมบัติเหมาะสมเข้ามาท า
หน้าที่เป็นผู้ไกล่เกลี่ยหรือเป็นอนุญาโตตุลาการเพื่อวินิจฉัยช้ีขาดข้อพิพาทระหว่างกัน แต่การ
อนุญาโตตุลาการเช่นว่านี้อาจไม่เหมาะสมกับการระงับข้อพิพาทบางกรณีที่เป็นเรื่องเล็กน้อย 
เนื่องจากสามารถใช้วิธีเจรจาทางการทูตยุติข้อพิพาทได้ง่ายและรวดเร็วกว่า นอกจากนี้ ผู้เชี่ยวชาญ
ด้านการอนุญาโตตุลาการของอาเซียนยังมีจ านวนค่อนข้างน้อย และขาดประสบการณ์ที่ เพียงพอใน
การพิจารณาตัดสินชี้ขาดข้อพิพาทด้านการค้าและการลงทุนในระดับสากล จึงเป็นอีกประเด็นหนึ่งที่
ผู้น าประเทศสมาชิกอาเซียนต้องค านึงถึงก่อนจะมีการจัดตั้งประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน ซึ่งผู้เขียน
เห็นว่า บรรดาประเทศสมาชิกควรร่วมมือกันเพ่ือส่งเสริมให้แต่ละประเทศเห็นค วามส าคัญและข้อดี
ของการยุติข้อพิพาทด้านการค้าและการลงทุนโดยการไกล่เกลี่ยหรือการอนุญาโตตุลาการ อีกทั้ง ควร
จัดให้มีการฝึกอบรมเกี่ยวกับวิธีการระงับข้อพิพาททางเลือกให้แก่บุคลากรหรือผู้เชี่ยวชาญด้าน
กฎหมายของแต่ละประเทศสมาชิกอาเซียนเพื่อให้เกิดความรู้ความเข้าใจอย่ างถ่องแท้ในกระบวนการ
ขั้นตอนและจุดมุ่งหมายของการเลือกใช้วิธีการระงับข้อพิพาททางเลือก อันจะช่วยปรับปรุง แก้ไข 
และพัฒนากลไกการระงับข้อพิพาทของประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนให้มีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้นได้ 
 จึงอาจเป็นไปได้ว่า ในอนาคตภายหลังการจัดตั้งประชาคมเศรษฐกิจอาเซี ยนในปี ค.ศ. 2015 
อาจมีการจัดตั้ง “คณะอนุญาโตตุลาการแห่งอาเซียน (ASEAN Panel of Arbitrators)”212 ขึ้นเพื่อท า
หน้าที่วินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทระหว่างประเทศสมาชิกก็เป็นได้ ตามความคิดเห็นของท่านสรวิศ ลิม

                                                            
211 Sorawit Limparangsri, Alternative Dispute Resolution in ASEAN: A 

Contemporary Thai Perspective, p. 2-4, Retrieved November 5, 2013 from 
http://www.aseanlawassociation.org/9GAdocs/w4_Thailand.pdf 

212 Ibid., p. 30-32. 
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ปรังษี ผู้พิพากษาศาลช้ันต้นประจ าส านักประธานศาลฎีกา ที่ได้กล่าว ไว้ในเอกสารเผยแพร่ในเว็บไซต์
ของสมาคมกฎหมายอาเซียนถึงประเด็นน้ีว่า ควรสนับสนุนให้อาเซียนด าเนินการจัดต้ังคณะ
อนุญาโตตุลาการแห่งอาเซียน อันเป็นการส่งเสริมให้วิธีการระงับข้อพิพาททางเลือกที่ทันสมัยสามารถ
แทรกซึมเข้าสู่กระบวนการระงับข้อพิพาทของประชาคมเศรษฐกิจอาเซี ยนและเป็นการวางรากฐาน
ของการยุติข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการให้แก่ความร่วมมือทางเศรษฐกิจในระดับภูมิภาคเอเชีย
ตะวันออกเฉียงใต้ให้มีความมั่นคงเข้มแข็งทัดเทียมกับภูมิภาคอ่ืนๆ 213 อีกทั้ง คณะอนุญาโตตุลาการ
แห่งอาเซียนยังสามารถเป็นศูนย์กลางให้แก่ประเทศสมาชิกในการแลกเ ปลี่ยนความรู้ ทัศนคติ และ
ประสบการณ์เกี่ยวกับกลไกการระงับข้อพิพาททางเศรษฐกิจระหว่างประเทศตามหลักสากลกับ
อนุญาโตตุลาการของประเทศอื่นๆ ด้วย ซึ่งผู้เขียนเห็นด้วยกับค าแนะน าดังกล่าวข้างต้น เพราะการ
จัดตั้งคณะอนุญาโตตุลาการแห่งอาเซียนมีขั้นตอนการด าเนินงานที่มีประสิ ทธิ ภาพและสะดวกกว่า
การจัดต้ังองค์กรระงับข้อพิพาทแห่งอาเซียนตามแบบกลไกการระงับข้อพิพาทของ WTO ที่มีขั้นตอน
ยุ่งยากสลับซับซ้อนทั้งในทางทฤษฎีและในทางปฏิบัติ อีกทั้ง ยังสามารถระงับข้อพิพาทได้รวดเร็วกว่า
กระบวนการพิจาณาคดีของศาลอาเซียนอันจะเอ้ือประโยชน์และก่อให้เ กิดผลดีแก่ประเทศสมาชิก
คู่พิพาทเป็นอย่างมาก 
 อย่างไรก็ดี ท่าน ดร.ธเนศ สุจารีกุล214 ได้อธิบายเพิ่มเติมว่า หากศึกษาบทบัญญัติของ EDSM 
จะพบว่า มีการกล่าวถึงกระบวนการระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการอยู่แล้ว ซึ่ง ACCs จะเป็น
ผู้ก าหนดว่าข้อพิพาทด้านเศรษฐกิจเรื่องใด ควรเข้าสู่กระบวนการอนุญาโตตุลาการโดยพิจารณาเป็น
รายกรณีไป อีกทั้ง ความตกลงพิเศษ PDSM ฉบับปี 2010 ก็ได้ก าหนดวิธีการพิเศษไว้ว่า ถ้ามีข้อ
พิพาทเกิดขึ้นระหว่างกันอันมีสาเหตุมาจากตราสารอาเซียนหรือกฎบัตรอาเซียน จะต้องให้มีการ
เจรจาตกลงกันก่อนเสมอ ซึ่งระยะเวลาในการเจรจาใน PDSM จะยาวกว่าใน EDSM และหากคู่พิพาท
ตกลงกันไม่ได้ภายในกรอบเวลาที่ก าหนด จะต้องอุทธรณ์ร้องเรียนไปยัง ACCs เพื่อก าหนดวิธีการ
ระงับข้อพิพาทเช่นว่านั้น ซึ่งรวมถึงการอนุญาโตตุลาการด้วย ดังปรากฏใน Annex. 4 ของ PDSM ที่
ได้ก าหนดหลักเกณฑ์ในการจัดตั้งคณะอนุญาโต ตุลาการไว้อย่างชัดเจน ดังนั้น กระบวนการระงับข้อ
พิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการของอาเซียนนั้นมีอยู่แล้ว ขึ้นอยู่กับว่า  ACCs จะเลือกใช้หรือไม่ หรือ
ประเทศสมาชิกจะตกลงกันเองที่จะเลือกใช้การอนุญาโตตุลาการในการระงับข้อพิพาทที่เกิดขึ้น
ระหว่างกันก็ได้ โดยไม่จ าเป็นต้องใชก้ระบวนการระงับข้อพิพาทที่อาเซียนก าหนดขึ้น  
 ดังอธิบายมาข้างต้น ท่านจึงมีความเห็นว่า การจัดต้ังศาลอาเซียน (ASEAN Court) หรือคณะ
อนุญาโตตุลาการแห่งอาเซียน (ASEAN Panel of Arbitrators) ถือเป็นเรื่องที่ยังไม่จ าเป็นมากนักใน
ขณะนี้ เพราะประเทศสมาชิกอาเซียนมักจะสง วนหวงแหนอ านาจอธิปไตยของตน แม้จะเป็นสิ่งที่ดีใน
อนาคต แต่ก็คงท าได้ยาก อีกทั้ง มีความแตกต่างในเรื่องระบบกฎหมาย ขนบธรรมเนียมประเพณีและ
วัฒนธรรม ระบบการเมือง ระบบเศรษฐกิจ และระดับการพัฒนาทางสังคมที่เห็นได้ชัด ไม่เหมือน
อย่างสหภาพยุโรป แต่ในอนาคตก็อาจเป็นไปได้ว่าอ าเซียนจะด าเนินการจัดต้ังองค์กรทั้งสองนี้ขึ้นมา

                                                            
213 Ibid., p. 33. 
214 ธเนศ สุจารีกุล, เรื่องเดิม. 



75 

 

ท าหน้าที่ระงับข้อพิพาทที่เกิดขึ้นระหว่างประเทศสมาชิก เมื่อมีความจ าเป็นมากเพียงพอหรือในกรณีที่
คดีพิพาทมีจ านวนเพิ่มมากขึ้น 
 
 4.2.4  การบังคับใช้พิธีสารว่าด้วยกลไกการระงับข้อพิพาทฉบับใหม่กรณีละเมิดพันธกรณี 
 เมื่อไ ด้ศึกษาและวิเคราะห์กลไกการระงับข้อพิพาทของประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน
โดยเฉพาะกรณีประเทศสมาชิกละเมิดพันธกรณีด้านการค้าและการลงทุนแล้ว ท าให้ผู้เขียนเกิดความ
วิตกกังวลว่า หากเกิดการละเมิดพันธกรณีด้านการค้าและการลงทุนระหว่างประเทศสมาชิกที่มีความ
ซับซ้อนมากขึ้นกว่าในปั จจุบันนี้ การบังคับใช้พิธีสารว่าด้วยกลไกการระงับข้อพิพาทฉบับใหม่จะมี
ประสิทธิภาพมากน้อยเพียงไร และจะสามารถตอบสนองตามความต้องการของประเทศคู่กรณีพิพาท
ทุกฝุายที่เกี่ยวข้องได้หรือไม่ รวมถึงพิธีสารฯ ฉบับใหม่นี้จะสามารถชดเชยเยียวยาฝุายที่ต้องเสียหาย
ได้ตามเจตนารมณ์หรือไม่เพียงใด ซึ่งในประเด็นนี้นักวิชาการหลายท่านมีความเห็นว่า การที่อาเซียน
ไม่มีองค์กรระงับข้อพิพาทที่ท าหน้าที่โดยเฉพาะเป็นการถาวรและมีความต่อเน่ืองเหมือนอย่างองค์กร
ระงับข้อพิพาท (DSB) ขององค์การการค้าโลกแต่มีเพียงองค์กรที่จัดตั้งมาแค่เพียงชั่วคราวเท่านั้ น เช่น 
ที่ประชุมสุดยอดอาเซียน (ASEAN Summit), ที่ประชุมเจ้าหน้าที่เศรษฐกิจอาวุโส (SEOM) และที่
ประชุมรัฐมนตรีด้านเศรษฐกิจอาเซียน (AEM) ซึ่งเป็นเพียงตัวแทนจากประเทศสมาชิกอาเซียน ไม่ว่า
จะเป็นผู้น าหรือตัวแทนด้านเศรษฐกิจที่มา รวมตัวกันในคราวหนึ่งคราวใด โดยไม่มีลักษณะเป็นองค์กร
ถาวรรวมถึงยังขาดความต่อเนื่องในการด าเนินงานกรณีหากมีการเปลี่ยนแปลงผู้น าหรือตัวแทนของ
ประเทศสมาชิกซึ่งเกิดขึ้นบ่อยครั้ง ถือเป็นอุปสรรคส าคัญประการหนึ่งต่อการด าเนินงานและพัฒนา
กลไกการระงับข้อพิพาทของประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนในอนาคต  
 ดังนั้น จะเป็นไปได้หรือไม่ที่อาเซียนจะจัดต้ัง ”องค์กรระงับข้อพิพาทแห่งอาเซียน (ASEAN 
Panel)” ขึ้นมาโดยเฉพาะเพื่อเป็นศูนย์กลางในการท าหน้าที่คอยดูแล บริหาร ออกกฎระเบียบและ
จัดการกระบวนการระงับข้อพิพาทของอาเซียน รวมทั้ง กระบวนการเพื่อเสริมสร้างความเชื่อมั่นและ
ความมีประสิทธิ ภาพทั้งในเรื่องของกระบวนการพิจารณา ความถูกต้องของค าตัดสิน ตลอดจนการ
ดูแลการปฏิบัติตามให้เป็นไปตามค าตัดสินหรือค าแนะน า รวมถึงควรมีสิ่งอ านวยความสะดวกต่างๆ 
และบุคลากรที่เชี่ยวชาญ มีความเป็นอิสระ ปราศจากการครอบง าทางการเมืองของประเทศสมาชิก
อาเซียน215 เพื่อให้การบังคับใช้พิธีสารว่าด้วยกลไกการระงับข้อพิพาทฉบับใหม่นี้มีความเป็นรูปธรรม
มากยิ่งขึ้นก่อนการเข้าสู่การเป็นประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนในปี ค .ศ. 2015 อันจะช่วยพัฒนากลไก
การระงับข้อพิพาทของประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนโดยเฉพาะการละเมิดพันธกรณีด้านการค้าและการ
ลงทุนให้มีประสิทธิภ าพ จนได้รับการยอมรับจากนานาประเทศว่าเป็นกลไกการระงับข้อพิพาท
ระหว่างประเทศที่สอดคล้องตามหลักการระงับข้อพิพาทในระดับสากล 
 ส าหรับตัวชี้วัดความมีประสิทธิภาพของพิธีสาร EDSM ปี 2004 นั้น ท่านสรวิศ ลิมปรังษี216 
มีความเห็นว่า ถ้ามีข้อพิพาทเกิดขึ้น และมีการน าข้อพิพาท ดังกล่าวเข้าสู่กระบวนการระงับข้อพิพาท
ภายใต้พิธีสาร EDSM นั่นคือ จุดเริ่มต้นที่เป็นตัวช้ีวัดความเช่ือมั่นของประเทศต่างๆ ที่มีต่อ

                                                            
215 ธีรยุทธ ปักษา, เรื่องเดิม, หน้า 79-80. 
216 สรวิศ ลิมปรังษ,ี เรื่องเดิม. 
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กระบวนการระงับข้อพิพาทของพิธีสาร EDSM ได้พอสมควรแล้ว เพราะว่าสาเหตุหน่ึงที่ท าให้ ณ 
ปัจจุบันยังไม่มีคดีพิพาทเข้าสู่กระบวนการดังกล่ าว ก็อาจจะเป็นเพราะประเทศสมาชิกยังไม่มีความ
ไว้วางใจและเช่ือมั่นในประสิทธิภาพของกระบวนการระงับข้อพิพาทภายใต้พิธีสาร  ESDM เท่าที่ ควร 
แต่ถ้าเมื่อใดที่ประเทศคู่พิพาทมีความมั่นใจว่า พิธีสาร EDSM สามารถที่จะช่วยแก้ปัญหาได้ และ
พร้อมที่จะน าข้อพิพาทเข้าสู่กระบวนนี้  มันก็เป็นจุดเริ่มต้นที่จะวัดความส าเร็จในเบื้องต้นเกี่ยวกับ
ความมั่นใจในกระบวนการดังกล่าวได้พอสมควร และปัจจัยที่จะวัดความส าเร็จอีกประการหนึ่งก็คือ 
หลังจากเข้าสู่กระบวนการดังกล่าวแล้ว คู่กรณีพิพาทมีความพอใจกับขั้นตอนต่างๆ มากน้อยเพียงใด 
อาจไม่ต้องถึงขั้นมีก ารตกลงกันได้ในท้ายที่สุด เพราะว่าเป็นเรื่องที่ค่อนข้างซับซ้อน และปัจจัยที่
อาจจะท าให้มีการตกลงกันได้ในแต่ละเรื่องก็มีความแตกต่างกัน มีความละเอียดอ่อน มีความยากง่าย
ต่างกัน แต่อย่างน้อยที่สุด ถ้าประเทศคู่พิพาทได้เข้าสู่กระบวนการดังกล่าวแล้วมีความพึงพอใจในการ
ด าเนินงานภายใต้ขั้นตอนต่างๆ มันก็จะเป็นปัจจัยหนึ่งที่วัดความส าเร็จของกระ บวนการนี้ได้เช่นกัน 
ซึ่งหากในอนาคตเมื่อมีการใช้กระบวนการดังกล่าวแพร่หลายมากขึ้น ตัวชี้วัดประสิทธิภาพของ
กระบวนการดังกล่าว ก็จะมีลักษณะเช่นเดียวกันกับกระบวนการระงับข้อพิพาททางเลือกทั่วๆ ไป ใน
แง่ของตัวชี้วัดอัตราความส าเร็จว่า มีคดีพิพาทเข้าสู่กระบวนการนี้กี่เรื่อง ยุติได้ก่ีเรื่อง ซึ่งต้องมีการ
พัฒนาให้เป็นที่นิยมแพร่หลายพอสมควร จึงจะสามารถประเมินผลในประเด็นนี้ได้ แต่ในเบื้องต้นคง
วัดได้เพียงความมั่นใจ ความไว้วางใจ และความพึงพอใจในการเข้าสู่กระบวนการดังกล่าวเท่านั้น 
 นอกจากนี้ เมื่อได้ศึกษาเพิ่มเติมบทบัญญัติของพิธีสาร  DSMP พบว่า กระบวนการอนุญาโต 
ตุลาการได้เข้ามามีบทบาทในการระงับข้อพิพาทระหว่างประเทศสมาชิกอาเซียน โดยให้สิทธิแก่
ประเทศคู่พิพาทสามารถตกลงกันแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ เพื่อท าหน้าที่รับ ฟังพยานหลักฐานและ
พิจารณาประกอบกฎกติกาที่เกี่ยวข้องว่า ในทางปฏิบัติควรที่จะแก้ปัญหาในเรื่องน้ันอย่างไรบ้าง แล้ว
ก็ส่งต่อเรื่องดังกล่าวไปให้ SEOM ซึ่งเป็นเจ้าหน้าที่เศรษฐกิจอาวุโสของอาเซียน ด าเนินการพิจารณา
อีกครั้งหนึ่ง แต่จะเห็นได้ว่า ค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาก ารดังกล่าวมีสภาพบังคับที่แตกต่างจาก
กระบวนการตัดสินชี้ขาดข้อพิพาทของศาลระหว่างประเทศ หรือกระบวนการอนุญาโตตุลาการ
ระหว่างประเทศ ที่ค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการมีสภาพบังคับและก็เป็นที่ยุติมากกว่า อีกทั้ง ก่อนที่
จะเข้าไปสู่กระบวนการอนุญาโตตุลาการได้นั้น จะต้องผ่าน ขั้นตอนที่สลับซับซ้อนมากมาย อาทิเช่น 
ถ้าคู่พิพาทฝุายหนึ่งต้องการเข้าสู่กระบวนการอนุญาโตตุลาการ แต่อีกฝุายหนึ่งไม่ยินยอม ก็ต้องเสนอ
ข้อพิพาทไปให้คณะมนตรีประสานงานอาเซียน (ASEAN Coordinating Councils - ACCs) พิจารณา
ก่อน ถ้าคณะมนตรีประสานงานอาเซียนยังหาข้อยุติ ไม่ได้ ก็ต้องส่งเรื่องไปให้ที่ประชุมสุดยอดอาเซียน 
(ASEAN Summit) พิจารณาอีกครั้งหนึ่ง ซึ่งเห็นได้ชัดว่า กระบวนการหลายขั้นตอนดังกล่าวนี้ ท าให้
การวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทของอนุญาโตตุลาการภายใต้พิธีสารฯ ฉบับนี้มีประสิทธิ ภาพลดลง จึงเป็น
เรื่องค่อนข้างยากที่จะน าขอ้พิพาทที่เกิดขึ้นเข้ามาสู่กระบวนการอนุญาโตตุลาการที่ซับซ้อนเช่นนี้ 
 อย่างไรก็ดี ผู้เขียนเห็นด้วยว่า การระงับข้อพิพาททางเลือก (ADR) จะเป็นอีกทางเลือกหนึ่งที่
ประเทศสมาชิกอาเซียนจะให้ความสนใจและเช่ือมั่นในประสิทธิภาพมากที่สุดภายหลังจากก้าวเข้าสู่
การเป็น AEC อย่างสมบูรณ์ในปี ค.ศ. 2015 (พ.ศ. 2558) และพิธีสาร EDSM ปี 2004 จะกลายเป็น
เครื่องมือที่สามารถยุติข้อพิพาทกรณีประเทศสมาชิกละเมิดพันธกรณีด้านการค้าและการลงทุนได้
อย่างมีประสิทธิภาพตามเจตนารมณ์ของทุกประเทศในการผนึกก าลังร่วมกันจัดตั้ง AEC ขึ้น เนื่องจาก
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พิธีสารฯ ดังกล่าวเป็นบทบัญญัติภายใต้กฎบัตรอาเซียนที่มีความสอดคล้องกับหลักเกณฑ์พ้ืนฐานของ
การระงับข้อพิพาทโดยสันติวิธีตามหลักสากลที่ได้รับการยอมรับจากนานาประเทศว่ามีกระบวนการ
พิจารณาที่โปร่งใสและเป็นธรรม เพื่อให้ความร่วมมือทางด้านเศรษฐกิจของอาเซียนในครั้งนี้มีความ
มั่นคงเข้มแข็งเพียงพอที่จะเข้าแข่งขันกับความร่วมมือทางเศรษฐกิจในภูมิภาคอ่ืนๆ และสามารถ
พัฒนาคุณภาพของบุคลาการหรือผู้เช่ียวชาญในแต่ละประเทศสมาชิกให้มีความเข้าใจในกระบวนการ
ระงับข้อพิพาทของ AEC อย่างถ่องแท้ อันเป็นการเสริมสร้างความแข็งแกร่งทางเศรษฐกิจให้แก่
ประเทศสมาชิกทุกประเทศในการที่จะเกื้อหนุนช่วยเหลือซึ่งกันและกัน เพื่อที่จะขับเคลื่อนให้ AEC 
สามารถเดินหน้าต่อไปได้อย่างราบรื่น 
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บทที่ 5 

 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 
5.1  บทสรุปจากการศึกษาวิเคราะห์เกี่ยวกับกลไกการระงับข้อพิพาทของประชาคม     
  เศรษฐกจิอาเซียนกรณีประเทศสมาชิกละเมิดพันธกรณีด้านการค้าและการลงทุน 
  
 จากการศึกษาตามวัตถุประสงค์ของการจัดท าวิทยานิพนธ์เล่มนี้ ผู้เขียนเห็นว่าผู้น าประเทศ
สมาชิกอาเซียนควรตระหนักว่าข้อพิพาทต่างๆ ระหว่างประเทศสมาชิกสามารถเกิดขึ้นได้เสมอ โดย 
เฉพาะอย่างยิ่งข้อพิพาทอันมี สาเหตุมาจากการละเมิดพันธกรณีตามความตกลง ด้านการค้าและการ
ลงทุนภายหลังการจัดตั้งประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนในปี ค.ศ. 2015 (พ.ศ. 2558) เพราะถึงแม้ว่าการ
รวมตัวกันทางเศรษฐกิจในภูมิภาคหรือการตกลงจัดต้ังเขตการค้าเสรีจะถือเป็นความสมบูรณ์แบบตาม
มุมมองของหลายฝุายก็ตาม แต่ ประเด็นที่น่าสนใจอยู่ที่ว่า ประเทศสมาชิกจะท าอย่างไรเพื่อระงับข้อ
พิพาทเหล่านี้ได้อย่างทันท่วงทีและมีประสิทธิภาพ เนื่องจากเครื่องมือทางกฎหมายของอาเซียน
ส าหรับการระงับข้อพิพาทที่มีอยู่ในปัจจุบันซึ่งส่วนใหญ่มักเป็นข้อพิพาทเกี่ยวกับการตีความและการ
บังคับใช้ความต กลงทางเศรษฐกิจอาเซียน นั่นก็คือ พิธีสารว่าด้วยกลไกระงับข้อพิพาทของอาเซียน 
(EDSM) อันมีกระบวนการระงับข้อพิพาทด้านเศรษฐกิจขององค์การการค้าโลก (WTO) เป็นแม่แบบ 
ยังไม่มีการน ามาปรับใช้ในการยุติข้อพิพาทด้านเศรษฐกิจอย่างเป็นรูปธรรมแต่อย่างใด 217 อีกทั้ง กฎ
บัตรอาเซีย นได้ก าหนดให้ข้อพิพาทที่เกิดขึ้นระหว่างประเทศสมาชิกสามารถระงับได้โดยการเจรจา
แบบทวิภาคี (Bilateral Negotiation) อย่างไม่เป็นทางการด้วยวิธีการปรึกษาหารือ (Consultation) 
และการไกล่เกลี่ย (Mediation) ในกรณีที่มีข้อพิพาทที่ไม่สามารถระงับได้หรือการไม่ปฏิบัติตามกา ร
ระงับข้อพิพาทภายใต้กฎบัตรอาเซียน โดยการตัดสินใจเพื่อด าเนินการในเรื่องดังกล่าวนี้ให้น าเรื่อง
เสนอไปยังที่ประชุมสุดยอดผู้น าอาเซียนเพ่ือตัดสินใจ อย่างไรก็ดี การตัดสินใจเช่นว่านี้จ าเป็นต้อง
ได้รับฉันทามติ (Consensus) จากประเทศสมาชิกทั้งหมด ซึ่งเป็นเรื่องยากในทา งปฏิบัติ เนื่องจาก
ประเทศสมาชิกคู่พิพาทต่างก็ร่วมอยู่ในกระบวนการดังกล่าวเช่นเดียวกัน จึงเป็นผลท าให้ประเทศ
สมาชิกคู่พิพาทไม่น าข้อพิพาทดังกล่าวเข้าสู่กลไกการระงับข้อพิพาทอย่างเป็นทางการของอาเซียน 
และหันไปพึ่งที่ประชุมอื่นๆ เช่น WTO หรือศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ  (ICJ) แทน จึงอาจส่งผล
กระทบต่อความน่าเช่ือถือในสายตาของนักลงทุนต่างชาติและความมีประสิทธิภาพของกลไกการระงับ
ข้อพิพาทด้านการค้าและการลงทุนของประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนได้  

                                                            
217 ประสาร ไตรรัตน์วรกุล, ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนและประสบการณ์ของสหภาพ

ยุโรป, ย่อหน้าที่ 5, ค้นวันที่ 16 ธันวาคม 2556 จาก http://siampremier.com/th/asean-
economic-community-and-the-european-unions-experience/ 
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ในทางตุลาการ เนื่องจากประเทศสมาชิกอาเซียนหลายประเทศเคยต้องเสียสิทธิสภาพนอกอาณาเขต 
(Extraterritorial Right)218 ให้แก่ชาติตะวันตกมาก่อน จึงมีแนวโน้มที่จะหวงแหนการใช้อ านาจ
อธิปไตยของตนมากยิ่งขึ้น ทั้งๆ ที่การจัดต้ังประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนตามกฎบัตรอาเซียนนี้ไม่ได้ท า
ให้อาเซียนเป็นองค์กรเหนือรัฐเหมือนประชาคมเศรษฐกิจยุโรป (European Economic 
Community: EEC)219 ที่จัดตั้งขึ้นตามสนธิสัญญาแห่งกรุงโรม (Treaty of Rome) ซึ่ง EEC และ 
AEC มีลักษณะแตกต่างหลักอยู่ที่กระบวนการรวมตัวกันขึ้น โดย EEC นั้นมุ่งเน้นไปที่การรวมอ านาจ
อธิปไตยเพื่อผลประโยชน์ร่วมกัน ในขณะที่กระบวนการรวมตัวกันขึ้นเป็น AEC มุ่งเน้นไปที่หลักการใน
การไม่แทรกแซงและการเคารพในอธิปไตยของแต่ละประเทศสมาชิก เหตุนี้เองที่ท าให้ AEC แตกต่าง
จาก EEC ในเรื่องโครงสร้างองค์กรโดยทั่วไปและวิธีการด าเนินการตามขั้นตอนต่างๆ 220 โดยเฉพาะ
อย่างยิ่งในเรื่องการเป็นองค์กรเดียวกันของ EEC ซึ่งเกิดผลส าเร็จได้ภายใต้กรอบทางกฎหมาย โดย
ความตกลงทั้งหมดในเรื่องการรวมตัวกันทางเศรษฐกิจได้รับการปฏิบัติและบังคับใช้โดยทั้งฝุายบริหาร
และฝุายตุลาการของประเทศในยุโรป ประชาคม และศาลยุติธรรมตามล าดับ เพื่อให้มั่นใจว่าสิทธิที่มี
ในตลาดภายในกลุ่มเป็นประโยชน์ต่อประเทศสมาชิกทั้งหมด ส่วน AEC นั้น ก็มีองค์กรต่างๆ ภายใต้
กรอบอาเซียนเพ่ือด าเนินการรวมตัวกันทางเศรษฐกิจ เช่น การประชุมสุดยอดผู้น าอาเซียน คณะ
มนตรีประสานงานอาเซียน คณะมนตรีประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน ฯลฯ นอกจากนี้ กฎบัตรอาเซียน
ได้วางหลักการพื้นฐานในการการตัดสินใจของอาเซียนอยู่บนพื้นฐานของการปรึกษาหารือและฉันทา
มติ กล่าวคือ ในกรณีที่ไม่สามารถมีความเห็นร่วมกันได้ ให้น าเรื่องเข้าสู่การประชุมสุดยอดผู้น ากลุ่ม
อาเซียนเพื่อตัดสินว่า การตัดสินใจเฉพาะเรื่องหนึ่งเรื่องใดจะสามารถท าได้อย่างไร 221 ซึ่งเป็นแนวทาง
ที่เรียกว่า “กระบวนการระงับข้อพิพาทแบบวิถีอาเซียน” นั่นเอง  
 แม้ว่ากระบว นการระงับข้อพิพาทแบบวิถีอาเซียนนี้จะท าให้เกิดข้อพิพาทระหว่างประเทศ
สมาชิกอาเซียน และมีแนวโน้มว่ากระบวนการตัดสินใจเช่นว่านี้จะเป็นไปได้ช้าและบ่อยครั้งอาจไม่เป็น
ประโยชน์ แต่ก็ไม่ท าให้ประเทศสมาชิกต้องสูญเสียอ านาจอธิปไตย (sovereignty) แต่อย่างใด
กล่าวคือ อ านาจกา รตัดสินใจก าหนดนโยบายหรือท าความตกลงต่างๆ ยังเป็นอ านาจของประเทศ
สมาชิกโดยไม่มีการถ่ายโอนอ านาจให้องค์กรกลางอันหนึ่งอันใดของอาเซียน 222 ซึ่งแตกต่างจาก
แนวทางของกระบวนการระงับข้อพิพาทของ EEC ที่ไม่ให้ความส าคัญในการหลีกเลี่ยงข้อพิพาท แต่ก็
มีข้อดีคือท าให้การตัดสินใจและการด าเนินการด้านต่างๆ สามารถท าได้อย่างทันท่วงทีและมีประสิทธิ 
ภาพสูง ด้วยเหตุผลที่กล่าวมาน้ี ผู้เขียนจึงเห็นว่า การหวงแหนอ านาจอธิปไตยของประเทศสมาชิก
อาเซียนดังกล่าวข้างต้นอาจกลายเป็นอุปสรรคส าคัญในการประสานความร่วมมือทางศาลระหว่าง

                                                            
218 อานนท์ ศรีบุญโรจน,์ ค าพิพากษาของศาลในกลุ่มประเทศอาเซียนจะมีผลในอีก

ประเทศหรือไม?่, (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2556), หน้า 54. 
219 ต่อไปในวิทยานิพนธ์ผู้เขียนจะใช้ค าว่า “EEC” แทน 
220 ประสาร ไตรรัตน์วรกุล, เรื่องเดิม. 
221 ASEAN Charter, Article 20 
222 ชาติชาย เชษฐสุมน, สรุปค าบรรยายวิชากฎหมายเศรษฐกิจระหว่างประเทศ, (คณะ

นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,์ 2553).  (เอกสารไม่ตีพิมพ์เผยแพร)่, หน้า 12 . 
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ประเทศสมาชิกอาเซียนในเรื่องก ารรับรองและบังคับตามค าตัดสินของการะบวนการระงับข้อพิพาท
ของประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน 
 ในขณะเดียวกัน มีนักวิชาการหลายฝุายเสนอแนะว่า ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนควรน า
วิธีการระงับข้อพิพาททางเลือก (Alternative Dispute Resolution – ADR) ดังที่อธิบายไว้ในบทที่ 4 
ของวิทยานิพนธ์เล่มนี้ เข้ามาเป็นส่วนหนึ่งของกลไกการระงับข้อพิพาทของ AEC โดยเฉพาะในกรณีที่
ประเทศสมาชิกละเมิดพันธกรณีด้านการค้าและการลงทุน เนื่องจากเห็นว่าเป็นกระบวนการระงับข้อ
พิพาทที่มีประสิทธิภาพและได้รับการยอมรับจากนานาประเทศว่ามีความเป็นสากลตามหลักกฎหมาย
เศรษฐกิจระ หว่างประเทศ อีกทั้ง ยังช่วยลดปริมาณคดีพิพาทที่จะเข้าสู่กระบวนการระงับข้อพิพาท
ทางศาลอีกด้วย แต่เนื่องจากยังมีบางประเด็นปัญหาที่มีการถกเถียงกันในหมู่นักวิชาการด้านกฎหมาย
ระหว่างประเทศเกี่ยวกับ ADR อาทิเช่น ในกระบวนการระงับข้อพิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการ
ระหว่างประเทศ (International Arbitration) ซึ่งประเทศคู่พิพาทมีสัญชาติแตกต่างกันและเรื่องที่
พิพาทกันนั้นอาจเกี่ยวพันกับหลายประเทศ ท าให้ปัญหาเรื่องกฎหมายที่จะใช้บังคับกับข้อพิพาทเช่น
ว่านั้นมีความสลับซับซ้อนมากขึ้น หากประเทศคู่สัญญามิได้ก าหนดกฎหมายที่จะใช้บังคับกั บสัญญา 
(Governing Law) ไว้โดยชัดแจ้งอันจะมีความเกี่ยวโยงกับหลักว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย 
(Conflict of Laws) เป็นต้น ซึ่งจากการศึกษาในประเด็นดังกล่าวผู้เขียนพบว่าทางออกของปัญหานี้ก็
คือ ถ้าประเทศคู่พิพาทเห็นว่าการใช้กฎหมายของประเทศใดประเทศหนึ่งโดยเฉพาะอาจไม่ เหมาะสม
กับความตกลงเกี่ยวกับการค้าและการลงทุนระหว่างกัน ก็อาจจะตกลงกันก าหนดให้คณะ
อนุญาโตตุลาการตัดสินช้ีขาดข้อพิพาทตาม “หลักแห่งความสุจริตและเป็นธรรม (Ex aequo et 
bono or As amiable compositeur)” ซึ่งให้อ านาจคณะอนุญาโตตุลาการช้ีขาดข้อพิพาทเช่นว่านี้
ได้โดยมติ้องยึดถือบทบัญญัติกฎหมายของประเทศใดประเทศหนึ่งเป็นส าคัญ และสามารถตัดสินชี้ขาด
ข้อพิพาทดังกล่าวไปตามที่ตนเห็นว่าเป็นธรรมต่อประเทศคู่พิพาทมากที่สุด เว้นแต่กรณีที่เป็นกฎหมาย
ที่เกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ที่คณะอนุญาโตตุลาการไม่สามารถอ้ าง
หลักความสุจริตและเป็นธรรมหลีกเลี่ยงบทบัญญัติกฎหมายดังกล่าวได้ เนื่องจากกฎหมายดังกล่าวนี้มี
ความส าคัญขนาดที่ว่าประเทศคู่พิพาทไม่สามารถตกลงกันเป็นอย่างอ่ืนได้ หากฝุาฝืนอาจเป็นผลท าให้
ค าชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการถูกศาลปฏิเสธการยอมรับและบังคับให้หรือถูกเพิกถอน ได้223 ซึ่ง
ผู้เขียนเห็นว่าทางออกดังกล่าวข้างตนจะสามารถแก้ไขปัญหาในเชิงปฏิบัติเช่นว่านี้ได้อย่างมี
ประสิทธิภาพ  
 นอกจากนี้ อุปสรรคอีกอย่างหนึ่งที่มีผลต่อการยอมรับ ADR เข้ามาเป็นส่วนหน่ึงของกลไก
การระงับข้อพิพาทของ AEC ก็คือ แนวความคิดแบบอนุรักษ์นิยม (Conservative)224 ของศาลในบาง
ประเทศที่มีทัศนคติไม่ดีและมองว่ากระบวนการอนุญาโตตุลาการจะมาแย่งอ านาจและแย่งงานของ
ศาลไปท า กล่าวคือ ความยุติธรรมจะถูกผูกขาดอยู่แต่กับศาลเท่านั้น องค์กรหรือกระบวนการอื่น ๆ 
ไม่สามารถอ านวยความยุติธรรมได้ จึงเกิดกรณีที่ศาลเห็นว่าค าวินิจฉัยชี้ขาดข องคณะอนุญาโตตุลา 

                                                            
223 สรวิศ ลิมปรังษ,ี ค าชี้ขาดและการบังคับตามค าชี้ขาดอนุญาโตตุลาการ, หน้า 4-5, ค้น

วันที่ 22 ธันวาคม 2556 จาก http://elib.coj.go.th/Article/arbritation1.pdf 
224 สรวิศ ลิมปรังษ,ี เรื่องเดียวกัน, หน้า 14-15. 
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การไม่สอดคล้องกับความเห็นหรือการตีความตัวบทกฎหมายของศาลก็จะไม่บังคับตามค าชี้ขาดเช่นว่า
นั้นให้ตามที่ร้องขอ ถึงอย่างไรก็ดี นักกฎหมายและศาลในประเทศต่างๆ ในปัจจุบัน เริ่มมีความเข้าใจ
ในกระบวนการอนุญาโตตุลาการมากขึ้นว่ากระบวนการดังกล่าวเป็นเครื่ องมือที่ช่วยอ านวยความ
ยุติธรรมแก่ประเทศคู่พิพาทให้เป็นไปอย่างสะดวกรวดเร็วและมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น อีกทั้ง ยังช่วย
ลดปริมาณคดีที่จะเข้าสู่กระบวนการทางศาลอันถือเป็นการแบ่งเบาภาระของศาลด้วย 
 จะเห็นได้ว่า ประเด็นพิพาทด้านการค้าและการลงทุนระหว่างประเทศในปัจจุบั นมีความ
ซับซ้อนมากขึ้นและถือเป็นเรื่องละเอียดอ่อนที่อาจส่งผลกระทบต่อความสัมพันธ์อันดีระหว่างประเทศ 
ดังนั้น การบังคับใช้และรับรองผลค าวินิจฉัยภายใต้กรอบพิธีสาร  EDSM ฉบับปัจจุบัน ซึ่งมีขั้นตอนใน
กระบวนการระงับข้อพิพาทที่คล้ายคลึงกับบันทึกความเข้าใจว่าด้วยกฎเกณฑ์และวิธีพิจารณาเกี่ยวกับ
การระงับข้อพิพาท (Dispute Settlement of Understanding– DSU) ของ WTO จึงมีความส าคัญ
เป็นอย่างยิ่งต่อกลไกการระงับข้อพิพาทด้านเศรษฐกิจของ AEC โดยจากการศึกษาพบว่าพิธีสาร  
EDSM ดังกล่าวยังคงมีข้อบกพร่องบางประการ โดยเฉพาะในประเด็นที่ว่ายัง ไม่เคยมีประเทศสมาชิก
ใดน าคดีพิพาทเข้าสู่กระบวนพิจารณาภายใต้พิธีสาร EDSM เลย อันมีสาเหตุส่วนหนึ่งมาจากประเทศ
สมาชิกมักนิยมด าเนินการระงับข้อพิพาทด้วยการท าข้อตกลงเสริมซึ่งยึดหลักการระงับข้อพิพาทแบบ
ฉันท์มิตรตามแบบวิถีอาเซียน (ASEAN Way) และเน้นการระงับข้อพิพาทโด ยวิธีการเจรจา
ปรึกษาหารือ การประนีประนอมยอมความในลักษณะอะลุ่มอล่วยซึ่งกันและกัน ท าให้มีผลกระทบต่อ
ความเช่ือมั่นในมาตรฐานและประสิทธิภาพของกลไกการระงับข้อพิพาทด้านการค้าและการลงทุนของ 
AEC ในสายตาของนักลงทุนชาวต่างชาติเป็นอย่างมาก ด้วยเหตุนี้ ผู้น าประเทศอาเซียน จึงควรเร่ง
ด าเนินการแก้ไขข้อบกพร่องดังกล่าวโดยเร็วก่อนการเข้าสู่การเป็น AEC ในอนาคตอันใกล้นี้ 
 จากการสัมภาษณ์ท่านดร .ธเนศ สุจารีกุล 225 ได้อธิบายและให้ข้อมูลเพิ่มเติมว่า ส าหรับการ
ระงับข้อพิพาทด้านการลงทุนน้ัน อาเซียนได้จัดท าความตกลงด้านการลงทุนอาเซียน (ASEAN 
Comprehensive Investment Agreement - ACIA) ขึ้นโดยเฉพาะ กล่าวคือ ถ้ามีข้อพิพาทเกิดขึ้น
ระหว่างนักลงทุนกับรัฐสมาชิก คู่พิพาทสามารถเลือกใช้กระบวนการระงับข้อพิพาทของ UNCITRAL, 
Arbitration Rules, ICSID หรือฟูองคดีต่อศาลภายในรัฐนั้นได้ 
 อย่างไรก็ดี ข้อพิพาทที่อยู่ ภายใต้อนุสัญญานิวยอร์กว่าด้วยการยอมรับและการบังคับใช้ค าช้ี
ขาดของอนุญาโตตุลาการต่างประเทศ (Convention on the Recognition and Enforcement of 
Foreign Arbitral Awards 1958) จะต้องมิใช่ข้อพิพาทที่เกิดขึ้นระหว่างรัฐกับรัฐ หรือรัฐกับเอกชน 
ส่วนข้อพิพาทที่จะสามารถใ ช้ ICSID บังคับได้ จะต้องเป็นข้อพิพาทระหว่างรัฐกับเอกชนเท่านั้น แต่ 
ACIA ไม่มีบทบัญญัติที่กล่าวถึงกระบวนการระงับข้อพิพาทที่ชัดเจนมากนักและไม่ได้ก าหนดวิธีการ
โดยละเอียด สาระส าคัญอยู่ที่การบังคับใช้ค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการต่างประเทศ ซึ่งอนุสัญญาฯ นี้ 
ก าหนดวา่ ค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการที่ได้เกิดขึ้นในประเทศที่เป็นภาคีแห่งอนุสัญญาฯ ให้ถือเป็นที่
ยอมรับภายในประเทศภาคีอ่ืนๆ ด้วยในฐานะที่เป็นค าชี้ขาด (Award) ของอนุญาโตตุลาการ  

                                                            
225 ธเนศ สุจารีกุล, เรื่องเดิม. 
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แตกต่างจากบทบัญญัติมาตรา 54 ของ ICSID226 ที่ก าหนดให้ยอมรับค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ
เสมือนวา่เป็นค าพิพากษาสูงสุดของศาล ส่วน ACIA มิได้มีบทบัญญัติที่ก าหนดในเรื่องการบังคับใช้ค าช้ี
ขาดของอนุญาโตตุลาการต่างประเทศไว้ชัดเจนแต่อย่างใด 
 ส าหรับในกรณีที่ประเทศสมาชิกอาเซียนบางประเทศที่ยังมิได้เป็นภาคีแห่งอนุสัญญาฯ นี้ 
บทบัญญัติข้อ 41 วรรค 8 ของ ACIA227 ก็มิได้ก าหนดชัดเจนว่า ทุกประเทศสมาชิกจะต้องเข้าร่วม
เป็นภาคีแห่งอนุสัญญาฯ นี้เสียก่อน จึงจะส่งผลให้ค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการมีผลบังคับใช้ใน
ประเทศสมาชิกอาเซียนนั้นได้ จึงถือเป็นหลักปฏิบัติในด้านความสัมพันธ์ทางการค้าระหว่างประเทศ 
(Commercial Relationship) ที่นานาประเทศต้องยึดถือและให้ความเคารพเสียมากกว่า 
 ในส่วนของการจัดต้ังคณะผู้พิจารณา (Panel) และองค์กรอุทธรณ์ (Appellate Body) 
ภายใต้บทบัญญัติแห่งพิธีสาร EDSM อันมีวัตถุประสงค์เพื่อเพิ่มประสิทธิภาพในการระงับข้อพิพาทให้
มีผลผูกพันประเทศสมาชิกคู่พิพาทและมีผลบังคับให้ประเทศสมาชิกคู่พิพาทต้องปฏิบัติตามค าวินิจฉัย
เช่นว่านั้น แต่จากการศึกษาเห็นได้ชัดว่า ผลค าตัดสินจากองค์กรทางกฎหมายทั้งสองถือเป็นเพียงแค่
รายงาน (Report) ค าตัดสินเท่านั้น 228  จึงมิใช่บรรทัดฐานทางกฎหมายที่จะมีผลผูกพันและสามารถ
บังคับให้ประเทศสมาชิกคู่พิพาทปฏิบัติตาม ค าตัดสินเช่นว่านี้ได้ นอกจากนี้ ภายหลังการด าเนินการ
พิจารณาข้อพิพาทเช่นว่านี้แล้ว หากการระงับข้อพิพาทระหว่างประเทศสมาชิกคู่พิพาทไม่สามารถยุติ
ลงได้อันเนื่องมาจากการไม่ปฏิบัติตามผลค าวินิจฉัย พิธีสาร EDSM ได้ก าหนดให้ประเทศสมาชิกฝุายที่
ชนะคดีมีสิทธิเรียกร้องให้ ประเทศฝุายที่แพ้คดีชดเชยค่าเสียหาย (Compensation) จากการที่ไม่
ปฏิบัติตามค าวินิจฉัยดังกล่าวได้ ซึ่งน าไปสู่การต้ังอนุญาโตตุลาการ (Arbitration) อันเป็นวิธีการระงับ
ข้อพิพาททางเลือก (ADR) วิธีหนึ่ง ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่า การขาดองค์กรที่จะเข้ามาท าหน้าที่ควบ 
คุมดูแลการระงับข้อพิพาทของ AEC โดยเฉพาะ อาจมีผลท าให้การระงับข้อพิพาทระหว่างประเทศ
สมาชิกภายใต้เจตนารมณ์ของกฎบัตรอาเซียนและพิธีสารที่เกี่ยวข้องอ่ืนๆ ไม่มีประสิทธิภาพเพียงพอ
ในการบังคับให้เป็นไปตามผลค าวินิจฉัยอย่างจริงจัง ดังนั้น กลไกการระงับข้อพิพาทด้านการค้าแล ะ
การลงทุนของ AEC จึงควรมีองค์กรที่จัดต้ังขึ้นเป็นการเป็นการเฉพาะและเข้ามามีบทบาทส าคัญใน
การควบคุมดูแลกระบวนการระงับข้อพิพาทของ AEC ควบคู่กับการปรับปรุงบทบัญญัติในกฎบัตร
อาเซียนและพิธีสารต่างๆ ที่เกี่ยวข้องกับการระงับข้อพิพาทระหว่างประเทศสมาชิก ในลักษณะที่เปิ ด
โอกาสหรือเพิ่มทางเลือกให้ประเทศสมาชิกคู่พิพาทสามารถเลือกใช้ ADR ในการระงับข้อพิพาทตาม
พันธกรณีระหว่างกันได้อย่างเสรีมากขึ้น เพื่อสร้างความเป็นธรรมและช่วยให้ผลค าวินิจฉัยเช่นว่านี้
สามารถบังคับใช้ได้อย่างแท้จริง 
 
5.2  ข้อเสนอแนะ 
 
  

                                                            
226 ICSID Convention, Article 54 
227 ACIA, Article 41.8 
228 สิริรัตน์ ศรีจริยาพรกุล, เรื่องเดิม, หน้า 126. 
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 จากการวิเคราะห์ประเด็นปัญห าเกี่ยวกับกลไกการระงับข้อพิพาทโดยเฉพาะกรณีที่ประเทศ
สมาชิกละเมิดพันธกรณีด้านการค้าและการลงทุนซึ่งอาจเกิดขึ้นภายหลังการจัดตั้ง AEC ในปี ค.ศ. 
2015 (พ.ศ. 2558) ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่าอาเซียนควรด าเนินการเพื่อปูองกันและแก้ไขปัญหาที่
อาจจะเกิดขึ้น ดังนี ้
 
 5.2.1  การเพิ่มอ านาจและบทบาทของคณะผู้พิจารณา (Panel) และองค์กรอุทธรณ์ 
         (Appellate Body) 
 ก่อนการเข้าสู่การเป็น AEC ผู้น าประเทศอาเซียนควรร่วมกันหารือเกี่ยวกับแนวทางการจัดต้ัง
กลไกการระงับข้อพิพาทที่มีประสิทธิภาพสามารถจัดการกับข้อพิพาทด้านการค้าและการลงทุน ได้
อย่างแท้จริง และต้องเป็นกลไกที่อยู่บนพื้นฐานทางกฎหมายเพื่อสร้างมาตรฐานอันเข้ม แข็งให้กับ
กลไกการระงับข้อพิพาทของ AEC โดยการให้อ านาจคณะผู้พิจารณา (Panel) และองค์กรอุทธรณ์ 
(Appellate Body) ในการเข้ามามีบทบาทส าคัญในการระงับข้อพิพาทที่เกิดขึ้น และสามารถเข้า
แทรกแซงกฎหมายภายในของประเทศสมาชิกที่ละเมิดพันธกรณีด้านการค้าและการลงทุนอย่าง
ร้ายแรงได้ในขอบเขตที่จ ากัดเพื่อมิให้กระทบต่อหลักการระงับข้อพิพาทแบบฉันท์มิตรตามแบบวิถี
อาเซียน (ASEAN Way) ก็จะท าให้กลไกการระงับข้อพิพาทของ AEC มีความน่าเชื่อถือในสายตาของ
นักลงทุนชาว ต่างชาติและนานาประเทศมากย่ิงขึ้น โดยจัดต้ังหน่วยงานเฉพาะขึ้นมาเพื่อท าหน้าที่
ตรวจสอบดุลยพินิจและการด าเนินงานตามขั้นตอนต่างๆ ของคณะผู้พิจารณา (Panel) และองค์กร
อุทธรณ์ (Appellate Body) เพื่อปูองกันมิให้เกิดประเด็นในเรื่องการใช้อ านาจเกินขอบ เขตหน้าที่ จน
น ามาซึ่ งความเสียหายด้านช่ือเสียงและผลประโยชน์ทางการค้าและการลงทุนของประเทศคู่กรณี
พิพาท อันเป็นการท าลายความน่าเช่ือถือของกลไกการระงับข้อพิพาทของ AEC ในสายตาของนัก
ลงทุนต่างชาติและนานาประเทศ 
 
 5.2.2  การเปิดช่องยกเว้นหลักการระงับข้อพิพาทแบบฉันท์มิตรตามแบบวิถีอาเซียน   
                  (ASEAN Way) 
 ประเทศสมาชิก AEC ควรก าหนดวิธีการหรือช่องทางอันเป็นข้อยกเว้นหลักการระงับข้อ
พิพาทแบบฉันท์มิตรตามแบบวิถีอาเซียน (ASEAN Way) เพื่อรองรับข้อพิพาทด้านเศรษฐกิจที่มีความ
สลับซับซ้อนมากขึ้น เพราะหากยังคงยึดมั่นในหลักการดังกล่าวเฉกเช่นที่ผ่านมา ก็อาจจะ ส่งผล
กระทบต่อบรรทัดฐานทางกฎหมายในการระงับข้อพิพาทของ AEC ได้ โดยเฉพาะในเรื่องของการ
พิจารณาและการบังคับให้เป็นไปตามค าวินิจฉัยภายใต้กฎบัตรอาเซียนและพิธีสารอาเซียนอื่นๆ ที่
เกี่ยวข้องเพราะตามความเห็นจากการสัมภาษณ์ท่านสรวิศ ลิมปรังษี 229 ที่มองว่าแม้หลักการระงับข้ อ
พิพาทแบบฉันท์มิตรตามแบบวิถีอาเซียน (ASEAN Way) จะไม่ค่อยมีบทบาทมากนักในการระงับข้อ
พิพาทด้านเศรษฐกิจระหว่างรัฐกับเอกชนหรือผู้ลงทุน เพราะโดยกระบวนการแล้วไม่ได้เปิดช่องให้
หลัก ASEAN way เข้ามามีส่วนเกี่ยวข้องมากนัก โดยจะเห็นได้ว่า เมื่อมีข้อพิพาทเกิดขึ้นแล้ว  หากรัฐ
หรือเอกชนผู้ลงทุนได้ตกลงน าข้อพิพาทเช่นว่านี้เข้าสู่กระบวนการอนุญาโตตุลาการภายใต้กฎเกณฑ์ 

                                                            
229 สัมภาษณ์ สรวิศ ลิมปรังษ,ี เรื่องเดิม. 
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(Rule Based) หรือความตกลงระหว่างประเทศก็จะไม่มีขั้นตอนของการปรึกษาหารือระหว่างประเทศ
สมาชิกเพ่ือหาฉันทามติแต่อย่างใด เพราะฉะนั้น หลัก ASEAN way จึงไม่มีผลกระทบต่อกระบวนการ
และค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ โดยเฉพาะในเรื่องของการบังคับใช้ตามค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลา 
การที่ศาลของแต่ละประเทศสมาชิกจะต้องอาศัยหลักเกณฑ์ตามมาตรา 5 แห่งอนุสัญญานิวยอร์ก230 
เป็นหลักในการพิจารณาว่าจะปฏิเสธการบังคับตามค าชี้ขาดดังกล่าวได้หรือไม่ ซึ่งมาตรา ดังกล่าวได้
ก าหนดหลักพื้นฐานของการไม่ยอมรับหรือไม่บังคับใช้ค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการโดยทั่วไปไว้อย่าง
ชัดเจน ดังนั้น หลัก ASEAN way จึงไม่มีบทบาทในประเด็นนี้เลยดังเหตุผลที่กล่าวมาข้างต้น 
 ส าหรับการระงับข้อพิพาททางการค้าและการลงทุนระหว่างประเทศสมาชิกอาเซียนนั้ น หลัก 
ASEAN way ก็มิได้เข้ามามีบทบาทอย่างชัดเจนตั้งแต่เริ่มขั้นตอนการปรึกษาหารือแล้ว จึงไม่มี
ผลกระทบต่อการบังคับใช้ค าวินิจฉัยข้อพิพาทภายใต้กฎบัตรอาเซียนและพิธีสารอาเซียนอื่นๆ รวมทั้ง
ค าชี้ขาด (Award) ของอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศด้วยอันถือเป็นกฎเกณฑ์สากล  (Inter-
national Rule Based) ในการระงับข้อพิพาทตามความตกลงระหว่างประเทศ แต่หลักการดังกล่าวก็
ยังคงมีความส าคัญและจ าเป็นต่อการระงับข้อพิพาททางการค้าและการลงทุนระหว่างประเทศสมาชิก
อาเซียนในบางกรณีที่เน้นการปรึกษาหารือ  พูดคุยเจรจาเพ่ือหาฉันทามติ (Consensus) ร่วมกัน ใน
ลักษณะที่ถ้อยทีถ้อยอาศัยกัน เพื่อหลีกเลี่ยงการน าข้อพิพาทที่อาจเป็นเพียงเรื่องเล็กน้อยเข้าสู่
กระบวนการศาลหรือกระบวนการระงับข้อพิพาทอื่นๆ ที่จะต้องใช้ระยะเวลานาน กว่าจะมีค าตัดสินชี้
ขาดข้อพิพาทเช่นว่านี้ 
 
 5.2.3  การส่งเสริมและสนับสนุนวิธีการระงับข้อพิพาททางเลือก (ADR) 
 ประเทศสมาชิกควรสนับสนุนและส่งเสริมให้มีการน าเอาวิธีการระงับข้อพิพาททางเลือก 
(ADR) เข้ามาเป็นส่วนหน่ึงของบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับกลไกการระงับข้อพิพาทด้านการค้าและการ
ลงทุนของ AEC เพื่อพัฒนากระบวนการระงับข้อพิพาทด้านเศรษฐกิจของ AEC ให้มีความทันสมัย
ทัดเทียมกับกระบวนการระงับข้อพิพาทที่มีความเป็นสากลตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศ
โดยเฉพาะอย่างยิ่งอนุสัญญานิวยอร์กว่าด้วยการยอมรับและการบังคับใช้ค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลา 
การต่างประเทศ (Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral 
Awards 1958)231 ที่ได้ตกลงจัดท าขึ้นในที่ประชุมแห่งองค์การสหประชาชาติว่าด้วยการอนุญาโต 
ตุลาการเชิงพาณิชย์ระหว่างประเทศ (United Nations Conference on International 
Commercial Arbitration) ซึ่งประเทศสมาชิกอาเซียนต่างก็เข้าร่วมลงนามเป็นภาคีสมาชิกทั้งสิ้น อีก
ทั้งเป็นบทบัญญัติที่มีความเกี่ยวข้องโดยตรงกับกระบวนการอนุญาโตตุลาการอันเป็นวิธีการหนึ่งของ

                                                            
230 The New York Convention 1958, Article 5 

 231 Albert Jan van den Berg, New York Arbitration Convention: 1958, p. 1-22,  
Retrieved January 26, 2014 from 
http://www.arbitrationicca.org/media/0/12125884227980/new_york_convention_of_1
958_overview.pdf 
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การระงับข้อพิพาททางเลือก (ADR) ที่ได้รับความนิยมอย่างกว้างขวางในการระงับข้อพิพาททาง
เศรษฐกิจระหว่างประเทศในระดับสากล 
 ผู้เขียนมีความเห็นว่า กระบวนการระงับข้อพิพาททางเลือก (ADR) นั้นมีความสอด คล้องกับ
กลไกการระงับข้อพิพาทของ AEC อยู่แล้ว เพราะว่าถ้าไปศึกษาเอกสารที่เป็นความตกลงเกี่ยวกับ
กระบวนการระงับข้อพิพาทในอาเซียนแทบทุกฉบับ ก็จะมีการน าหลักการของ ADR มาใช้แทบทุก
เรื่อง ตั้งแต่วิธีการระดับขั้นพื้นฐานไปจนถึงระดับขั้นสูงสุดซึ่งอยู่ใ นกรอบของ ADR แทบทั้งสิ้น จึงถือ
เป็นหลักการที่ไปในทิศทางเดียวกันอยู่แล้ว เนื่องจากโดยสภาพแล้วอาเซียนไม่มีโครงสร้างของศาล
อาเซียนที่จะมาท าหน้าที่ตัดสินข้อพิพาทต่างๆ จึงต้องพิจารณาเป็นเรื่องๆ ไปว่า แต่ละเรื่องเหมาะ สม
ที่จะใช้วิธีการระงับข้อพิพาทรูปแบบใด นั่นคือ สาระส าคัญของกระบวนการระงับข้อพิพาททางเลือก 
ส าหรับกฎบัตรอาเซียนที่เปรียบเสมือนกฎหมายรัฐธรรมนูญของ AEC นั้น ส่วนที่เป็นรายละเอียดหรือ
ขั้นตอนจะไม่มีปรากฏชัดเจนอยู่แล้ว เนื่องจากรายละเอียดทั้งหมดจะไปบัญญัติไว้ในพิธีสารอาเซียน
อื่นๆ ที่แนบท้ายความตกลงฯ ต่างๆ ซึ่ งถ้าหากจะมีการปรับปรุงแก้ไขบท บัญญัติของกฎบัตรอาเซียน 
ก็คงจะมีประเด็นส าคัญในเรื่องการเข้าสู่กระบวนการอนุญาโตตุลาการในปัจจุบันที่ต้องผ่านขั้นตอน
หลายชั้น ค่อนข้างยืดยาว และไม่มีหลักประกันว่าการด าเนินกระบวนพิจารณาจะราบรื่น จึงเห็นว่า
ควรจะปรับปรุงในส่วนนี้เพื่อให้การเข้าสู่กระบวนการอนุญาโตตุลาการมีความสะดวกและรวดเร็วมาก
ขึ้น ไม่ต้องผ่านขั้นตอนที่มากมายเช่นนี้  
 นอกจากนี้ มีข้อจ ากัดบางประการเกี่ยวกับความเชี่ยวชาญของผู้พิพากษาของศาลภายในของ
แต่ละประเทศสมาชิกอยู่บ้าง เนื่องจากวิธีการระงับข้อพิพาททางเลือก (ADR) ถือเป็นวิธีการระงับข้อ
พิพาทรูปแบบใหม่นอกเหนือจากการระงับข้อพิพาททางศาลที่มีนักกฎหมาย นักวิชาการ หรือ
ผู้ช านาญการที่มีความเข้าใจในขั้นตอนและเจตนารมณ์ที่แท้จริงในกระบวนการ ADR ค่อนข้างน้อย 
กล่าวคือ ศาลของแต่ละประเทศสมาชิกยังขาดบุคลากรที่มีความเช่ียวชาญในเรื่องของ ADR เมื่อเทียบ
กับหน่วยงานหรือองค์กรเกี่ยวกับการระงับข้อพิพาทระหว่างประเทศต่างๆ ในหลายประเทศแถบ
ภูมิภาคอื่นๆ อีกทั้ง ข้อจ ากัดในเรื่อค่าธรรมเนียมและค่าใช้จ่ายต่างๆ ในกระบวนการอนุญาโตตุลาการ
นั้นค่อนข้างสูง ประเทศสมาชิก AEC จึงจ าเป็นต้องมีการวางหลักเกณฑ์ที่ก า หนดอัตราค่าใช้จ่ายและ
ค่าธรรมเนียมที่เป็นธรรมและสมเหตุสมผลให้แก่ประเทศสมาชิกคู่พิพาทด้วย เพื่อขจัดอุปสรรคในการ
น าข้อพิพาทเข้าสู่กระบวนการระงับข้อพิพาททางเลือกของประเทศสมาชิก AEC โดยเฉพาะอย่างยิ่งใน
การระงับข้อพิพาทกรณีประเทศสมาชิก AEC ละเมิดพันธกรณีด้านการค้าและการลงทุนที่ส่วนใหญ่มัก
ต้องใช้ระยะเวลานานในการหาข้อยุติหรือด าเนินการชดใช้ค่าเสียหายระหว่างกัน เพื่อมิให้เป็นการ
ซ้ าเติมประเทศคู่พิพาทฝุายที่ต้องเสียหายมากจนเกินควรหากจะต้องเสียค่าใช้จ่ายเพ่ิมเติมในการ
เลือกใช้วิธีอนุญาโตตุลาการเพ่ือยุติข้อพิพาทที่เกิดขึ้น ทั้งนี้ จะต้องมีหลักเกณฑ์และขั้นตอนในทาง
ปฏิบัติที่สอดคล้องและเป็นไปตามบทบัญญัติที่เป็นสากลอย่างอนุสัญญานิวยอร์กขององค์การ
สหประชาชาติด้วย232 
 
  

 

                                                            
232 สรวิศ ลิมปรังษ,ี เรื่องเดิม. 
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5.2.4  การปรับปรุงแก้ไขบทบัญญัติพิธีสารว่าด้วยกลไกการระงับข้อพิพาทของอาเซียน 
         ฉบับปัจจุบัน 

 ประเทศสมาชิก AEC ควรทบทวนข้อบกพร่องของบทบัญญัติภายใต้พิธีสารว่าด้วยกลไกการ
ระงับข้อพิพาทฉบับปัจจุบัน ให้สามารถบังคับใช้ได้จริงและมีประสิทธิภาพสูงสุดในการระงับข้อพิพาท
กรณีที่ประเทศสมาชิกละเมิดพันธกรณีด้านการค้าและการลงทุน โดยศึกษาจากความเห็นของ
นักวิชาการหรือผู้เชี่ยวชาญในด้านกฎหมายเศรษฐกิจระหว่างประเทศ อาทิเช่น การเสนอแนะให้มีการ
จัดตั้งคณะอนุญาโตตุลาการแห่งอาเซียน (ASEAN Panel of Arbitrators) หรือศาลอาเซียน (ASEAN 
Court) ขึ้นเป็นการเฉพาะ เพื่อท าหน้าที่โดยตรงในการระงับข้อพิพาทด้านเศรษฐกิจระหว่างประเทศ
สมาชิกและขจัดปัญหาเรื่องมาตรฐานทางกฎหมายในการเลือกใช้บทบัญญัติที่เหมาะสม การรับรองผล
ค าวินิจฉัย และการบังคับให้เป็นไปตามผลของค าวินิจฉัยภายใต้กลไกการระงับข้อพิพาทด้านเศรษฐกิจ
ของ AEC 
 ดังนั้น หากจะหาบทสรุปว่ากลไกการระงับข้อพิพาทของ AEC ควรมีองค์กรในการระงับข้อ
พิพาทเฉพาะเรื่อง หรืออ งค์กรแบบถาวรจึงจะเหมาะสมที่สุดนั้น จ าต้องพิจารณาจากสภาพของ AEC 
ณ ปัจจุบันก่อน โดยต้องพิจารณาว่ามีคดีพิพาทเกิดขึ้นมากน้อยแค่ไหน ถ้าหากมีจ านวนคดีมากพอ 
การที่จะลงทุนสร้างอาคารหรือส่งผู้พิพากษาไปประจ าอยู่ก็ย่อมมีความคุ้มค่าแน่นอน แต่ในขณะนี้ 
จ านวนข้อพิพาทยังน้ อยอยู่ แทบจะไม่มีเลย ถ้าหากมีข้อพิพาทเกิดขึ้นสักเรื่องหนึ่ง การที่จะจัดต้ัง
องค์กรระงับข้อพิพาทในลักษณะถาวรน้ัน มันก็มีความจ าเป็นค่อนข้างน้อย เพราะต้นทุนในเรื่องของ
การก่อสร้างอาคารสถานที่ ค่าตอบแทนของบุคลากรหรือเจ้าหน้าที่ที่เกี่ยวข้องค่อนข้างสูง ซึ่งถ้ามี
ต้นทุนสูงเช่นว่านี้ คนที่รับภาระก็คือประเทศสมาชิกอาเซียน ความคุ้มค่าในเชิงเศรษฐศาสตร์จึงไม่มี 
เพราะฉะนั้น จากสภาพการณ์ปัจจุบันยังไม่มีข้อพิพาทเกิดขึ้นในลักษณะที่เป็นรูปธรรมชัดเจนนัก ด้วย
เหตุนี้เอง กระบวนการระงับข้อพิพาทที่เหมาะสมจึงควรเป็นกระบวนการในลักษณะที่ ตั้งขึ้นมาเฉพาะ
เรื่องเฉพาะกิจมากกว่าซึ่งสาเหตุที่ท าให้มีข้อพิพาทเกิดขึ้นน้อย ก็เพราะว่ากฎหมายที่เป็นความตกลง
ระหว่างประเทศที่มีผลใช้บังคับสมบูรณ์มีค่อนข้างน้อย เนื่องจากความตกลงระหว่างประเทศส่วนใหญ่
มีเนื้อหาค่อนข้างกว้าง และมีความเข้มงวดน้อย ท าให้ข้อพิพาทที่เกิดขึ้นในกรอบการค้าและการลงทุน
อาเซียนที่จะใช้กระบวนการอนุญาโตตุลาการหรือศาลอาเซียนมายุตินั้นน้อยตามไปด้วย 
 ด้วยเหตุผลดังที่กล่าวมานี้ จึงไม่มีความจ าเป็นที่จะต้องสร้างองค์กรที่มีลักษณะถาวรเหมือน
อย่างเช่น WTO หรือ EU  แต่ถ้าหากในอนาคต มีข้อพิพาทเพิ่มมากขึ้ น ปีละหลายๆ เรื่อง ก็มีความ
เหมาะสมที่จะจัดต้ังองค์กรกลางที่มีความเช่ียวชาญขึ้นมาเพื่อสร้างบรรทัดฐานในการตัดสินชี้ขาดที่มี
ความแน่นอนมากขึ้น เนื่องจากการแต่งต้ังผู้ท าหน้าที่ตัดสินช้ีขาดข้อพิพาทเป็นรายคดีนั้น แต่ละคดีก็มี
รายละเอียดแตกต่างกัน ส่งผลท าให้แนวทา งในการวินิจฉัยคดีพิพาทอาจจะแตกต่างกันได้ เกิดเป็น
ปัญหาในทางปฏิบัติ หากเมื่อใดมีจ านวนข้อพิพาทมากขึ้น การจัดตั้งหน่วยงานกลางอันมีลักษณะถาวร
ขึ้น ย่อมจะช่วยเพิ่มศักยภาพและความเช่ียวชาญแก่องค์กรมากย่ิงขึ้น รวมทั้งแนวบรรทัดฐานในการ
ตัดสินก็คงเส้นคงวา บุคลากรที่เกี่ ยวข้องก็สามารถคาดการณ์ได้ว่าผลค าตัดสินจะออกมาในรูปแบบใด 
โดยพิจารณาจากบทกฎหมายที่เกี่ยวข้องประกอบนั่นเอง ซึ่งในประเด็นนี้ ต้องพิจารณาตามหลัก
วิชาการประกอบกับหลักความเป็นจริงด้วย เพราะในอนาคตถือเป็นเรื่องดีหากจะท าให้กลไกการระงับ
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ข้อพิพาทมีกฎกติกาชัดเจน หรือมี การจัดต้ังศาลระหว่างประเทศขึ้น แต่ในสภาพการณ์ปัจจุบันมันยัง
ไม่มีความจ าเป็นขนาดนั้น จึงต้องใช้วิธีการระงับข้อพิพาทที่เป็นการเฉพาะเรื่องไป  
 ส าหรับในเรื่องความเช่ียวชาญด้านบุคลากรเกี่ยวกับการระงับข้อพิพาทภายใต้พิธีสารฯ 2004 
นั้น ยังมีไม่มากเมื่อเทียบกับบุคลากรที่มีความเช่ียวชาญกฎหมายภายในของแต่ละประเทศ ทั้งในภาค
นักวิชาการหรือนิติกรประจ าส านักงานต่างๆ จึงไม่ค่อยปรากฏผลงานอันเป็นที่ยอมรับให้เห็นมากนัก
นอกจากนี้ การจะเข้ามาท าหน้าที่เป็นอนุญาโตตุลาการนั้น ยังไม่มีองค์กรกลางที่ท าหน้าที่แต่งตั้ง
โดยเฉพาะ และไม่มีการก าหนดคุณสมบัติที่เฉพาะเจาะจง ซึ่งมักขึ้นอยู่กับช่ือเสียงและความเช่ือมั่นใน
ความสามารถของบุคคลที่คู่กรณีพิพาทตกลงเลือกให้เป็นอนุญาโตตุลาการ โดยพิจารณาจากผลงาน
อันเป็นที่ประจักษ์แก่นักธุรกิจหรือนักลงทุนต่างชาติเป็นหลัก 
 อย่างไรก็ดี จากการสัมภาษณ์ท่านสรวิศ ลิมปรั งษี ได้เสนอแนะว่า การจัดต้ังคณะ
อนุญาโตตุลาการแห่งอาเซียน (ASEAN Panel of Arbitrators) น่าจะมีความเหมาะสมและสอดคล้อง
กับสภาพการณ์ทางเศรษฐกิจ การเมือง สังคมและวัฒนธรรมของประเทศสมาชิก AEC มากกว่าการ
จัดตั้งศาลอาเซียน (ASEAN Court) เนื่องจากบทกฎหมาย (The Laws) หรือนโยบายสาธารณะ 
(Public Policy) ของแต่ละประเทศสมาชิก AEC ล้วนสนับสนุนและส่งเสริมให้มีการระงับข้อพิพาท
ระหว่างกันโดยสันติวิธีอย่างเห็นได้ชัด ดังจะเห็นได้จากบทบัญญัติแห่งกฎบัตรอาเซียน (ASEAN 
Charter) อันเป็นความตกลงเห็นชอบร่วมกันของบรรดาประเทศสมาชิกอาเซียนที่ แสดงเจตนารมณ์
เป็นอันหนึ่งอันเดียวกันและยินยอมผูกพันตนในการปฏิบัติตามมติหรือกฎเกณฑ์ที่ทุกประเทศสมาชิก
เห็นพ้องตรงกัน จะเห็นได้ว่า กฎบัตรอาเซียนเองก็ได้พัฒนาบทบัญญัติเกี่ยวกับการระงับข้อพิพาท 
(Settlement of Disputes) ให้มีความสอดคล้องกับบทบัญญัติเกี่ยวกับกา รระงับข้อพิพาทของ
องค์การการค้าโลก (WTO) ภายใต้การควบคุมดูแลขององค์การสหประชาชาติ (UN) เช่นกัน แต่ทั้งนี้ 
ประเทศสมาชิกจะต้องไม่เข้าไปก้าวก่ายหรือตรวจสอบการใช้ดุลยพินิจในการวินิจฉัยชี้ขาดคดีของ
อนุญาโตตุลาการ เนื่องจากค าช้ีขาด (Award) ของอนุญาโตตุลาการเช่นว่า นี้ จะมีผลบังคับใช้ภายใต้
อนุสัญญานิวยอร์กและความตกลงระหว่างประเทศซึ่งมีกฎเกณฑ์ชัดเจนอยู่แล้ว รวมทั้งไม่อาจใช้หลัก 
ASEAN way เข้าแทรกแซงได้ในทางปฏิบัติ จึงไม่จ าเป็นต้องมีกระบวนการตรวจสอบการใช้ดุลยพินิจ
ของอนุญาโตตุลาการเพ่ือท าหน้าที่ยุติข้อพิพาทให้เป็นไปโดยอสิระและไม่อยู่ภายใต้อ านาจการควบคุม
ขององค์กรใดองค์กรหนึ่ง หรือประเทศใดประเทศหนึ่ง ดังนั้น กระบวนการระงับข้อพิพาททางเลือก 
(ADR) จึงถือเป็นวิธีการระงับข้อพิพาทที่สนับสนุนหลักการระงับข้อพิพาทโดยสันติวิธีในระดับสากลอีก
รูปแบบหนึ่งในปัจจุบัน233 ที่ประเทศสมาชิกอาเซียนควรมุ่งให้ความส าคัญก่อนที่จะก้าวสู่การเป็น AEC  
 อีกเหตุผลที่ส าคัญคือ ณ ปัจจุบันยังไม่มีประเทศสมาชิกประเทศใดน าข้อพิพาทเข้าสู่
กระบวนการระงับข้อพิพาทตามพิธีสารฯ  ปี 2004 เลย จึงยังไม่สามารถคาดการณ์ได้แน่ชัดว่า 
ภายหลังการจัดตั้ง AEC จะมีจ านวนคดีพิพาทด้านการค้ าและการลงทุนระหว่างประเทศสมาชิกเข้าสู่
กระบวนการดังกล่าวหรือไม่ และมากน้อยเพียงใด ดังนั้น การจัดต้ังศาลอาเซียน (ASEAN Court)จึง
ยังไม่มีความจ าเป็นในขณะน้ี เพราะจะเป็นการสิ้นเปลืองงบประมาณและทรัพยากรด้านบุคลากรโดย
ใช่เหตุ ไม่คุ้มกับการลงทุนตามหลักเศรษฐศาสตร์ ซึ่งหากในอนาคตมีคดีพิพาทเกิดเพิ่มมากขึ้น 

                                                            
233 สรวิศ ลิมปรังษ,ี เรื่องเดยีวกัน. 
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ประเทศสมาชิกอาจจะพิจารณาหารือร่วมกันเพื่อมีมติด าเนินการจัดตั้งศาลอาเซียน (ASEAN Court)ก็
เป็นได้ ด้วยเหตุนี้ ผู้เขียนจึงเห็นด้วยว่า การจัดต้ังคณะอนุญาโตตุลาการแห่งอาเซียน (ASEAN Panel 
of Arbitrators) น่าจะเป็นวิธีการที่เหมาะสมที่สุดในการสร้างบรรทัดฐานและความน่าเชื่อถือให้กับ
การระงับข้อพิพาททางเศรษฐกิจของ AEC เพราะมีความเหมาะสมกับสภาพการณ์ของแต่ละประเทศ
สมาชิกในปัจจุบัน และจะเป็นองค์กรหนึ่งที่จะช่วยช้ีวัดประสิทธิภาพของกระบวนการระงับข้อพิพาท
ภายใต้พิธีสารฯ ปี 2004 ได้เป็นอย่างดีอันจะช่วยสร้างความเช่ือมั่นแก่ประเทศคู่ค้าและนักลงทุน
ต่างชาติ ในการน าข้อพิพาทด้านการค้าและการลงทุนเข้าสู่กระบวนการระงับข้อพิพาทของ AEC 
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23 มกราคม 2557 
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ณ ส านักระงับข้อพิพาท ศาลอาญา ชั้น 5 
 

1. สหภาพยุโรป (EU) เป็นความร่วมมือทางเศรษฐกิจและความมั่นคงในระดับภูมิภาคอันมี
ที่มาจากประชาคมถ่านหินและเหล็กกล้าแห่งยุโรป  (ECSC) และประชาคมเศรษฐกิจยุโรป (EEC) ซึ่งมี
ลักษณะคล้ายคลึงกับการรวมกลุ่มความร่วมมืออย่าง ASEAN และ AEC แต่ก็มีข้อแตกต่างบาง
ประการระหว่างการรวมกลุ่มสหภาพและการจัดตั้งประชาคม จึงอยากเรียนถามท่าน ให้อธิบายถึง
ความแตกต่างระหว่างค าว่า  ”สหภาพ”และ”ประชาคม” รวมทั้งจุดเด่นและจุดด้อยของรูปแบบความ
ร่วมมือระหว่างประเทศทั้งสองรูปแบบนี้โดยพอสังเขป  และ AEC จะสามารถน าเอากรณีปัญหา
ตัวอย่างหรือประสบการณ์เกี่ยวกับการระงับข้อพิพาททางเศรษฐกิจที่ผ่านมาของ EU มาปรับใช้ในการ
ก าหนดรูปแบบและพัฒนากลไกการระงับข้อพิพาททางเศรษฐกิจของ AEC ได้อย่างไรบ้างคะ? 

ค าตอบ: ความแตกต่างที่ส าคัญก็คือว่า พอเป็นประชาคม มันก็เหมือนมีคนมาอยู่รวมๆ กัน 
แต่ว่ามันก็ไม่ ได้มีใคร หรือว่าองค์กรไหน มีอ านาจเหนือองค์กรอื่นๆ หรือว่าประชาชนทุกคนที่มาอยู่ 
ประเทศต่างๆ ที่อยู่ในประชาคมอาเซียน ก็มีสถานะที่เท่าเทียมกัน แต่ว่าพอเป็นสหภาพ มีลักษณะ
ของการที่รวมกันเป็นอันหนึ่งอันเดียวกันมากกว่า มันมีการจัดตั้งลักษณะของโครงสร้างองค์กรที่อ ยู่
เหนือประเทศต่างๆ เช่น มีการออกกฎหมายของสหภาพ แต่ว่าการรวมกลุ่มของอาเซียน ไม่มีองค์กรที่
ออกกฎหมายของอาเซียนโดยเฉพาะ นอกจากนี้ สหภาพยุโรปยังมีศาลของสหภาพยุโรปโดยเฉพาะที่
สามารถตัดสินชี้ขาดซึ่งใช้บังคับกับประเทศต่างๆ ได้ แต่อาเซียนไม่มี แม้กระทั่งมีประมุขขอ งสหภาพ
ยุโรปที่อาจจะผลัดเปลี่ยนหมุนเวียนกันไป ส าหรับอาเซียนนั้นก็มีประธานอาเซียนแต่ว่าเป็นเหมือน
ประธานในที่ประชุมมากกว่า ไม่ได้มีสถานภาพเหมือนเป็นผู้น าองค์กร เพราะฉะนั้น ความเหนียวแน่น 
ความแน่นแฟูนในการรวมตัวในลักษณะของประชาคมก็จะน้อยกว่าในระดับของสหภาพค่อนข้างมาก  

 ส าหรับจุดเด่นและจุดด้อยของรูปแบบความร่วมมือระหว่างประเทศทั้งสองรูปแบบนี้ เมื่อ
เปรียบเทียบกันสามารถกล่าวโดยสรุปก็คือ การเป็นสหภาพมีจุดแข็งมากกว่า เนื่องจากทุกประเทศใน
สหภาพใช้หลักเกณฑ์เดียวกัน ใช้กฎหมายเดียวกัน ปฏิบัติทุกอย่างเหมือนกัน การท าธุรกิจก ารค้า
ระหว่างประเทศก็จะท าได้ง่ายกว่า เพราะไม่ว่าจะไปประเทศไหนก็แล้วแต่ มันก็ใช้หลักเกณฑ์เดียวกัน 
แต่ว่าพอเป็นประชาคม ถึงแม้จะมีกฎบัตรอาเซียน แต่ว่าในระดับปฏิบัติของภาคธุรกิจการค้าหรือการ
ลงทุน มันก็อาศัยกฎหมายของแต่ละประเทศที่อาจจะมีหลักเกณฑ์ต่างกัน แน่นอนว่ าอาจจะมีการตก
ลงเรื่องพิกัดภาษีศุลกากรบ้าง แต่ว่าในขั้นตอนที่จะเข้าสู่แต่ละประเทศ มันก็มีกระบวนการที่อาจจะ
แตกต่างกัน แล้วก็นอกเหนือจากนั้น พวกหลักเกณฑ์อื่นๆ มันก็อาจจะมีการวางหลักการคร่าวๆ 
อย่างเช่น การรับรองสถานภาพทางวิชาการของวิชาชีพต่างๆ แต่สุดท้ายก็ขึ้น อยู่กับหลักเกณฑ์เฉพาะ
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ของแต่ละประเทศเหมือนกัน อย่างเช่น หมอหรือพยาบาล อาจจะมีหลักเกณฑ์ร่วมกันของประเทศ
อาเซียนว่าต้องมีคุณสมบัติอย่างไรบ้าง แต่การที่จะเข้ามาประกอบวิชาชีพในอีกประเทศหนึ่ง 
อย่างเช่น เมืองไทยก็ต้องมาสอบข้อสอบหมอหรือพยาบาลเป็นภาษาไทยอีก มันก็ท าใ ห้มีอุปสรรคใน
การที่จะประกอบวิชาชีพข้ามประเทศ ซึ่งตรงนี้มันก็เป็นลักษณะของการเป็นประชาคม และ
โดยเฉพาะประชาคมอาเซียนก็เป็นการรวมตัวในระดับหน่ึง แต่ว่าก็มีลักษณะที่อาจจะยังค่อนข้าง
หลวม เมื่อเทียบกับการรวมตัวในระดับของสหภาพยุโรป แต่ว่าในขณะเดียวกัน การรวมตัวแบบ
หลวมๆ นี้ มันก็อาจจะเป็นลักษณะของการจัดองค์กรที่เหมาะสมกับสภาพปัจจุบันของประเทศ
อาเซียนที่อาจจะมีความแตกต่างในระดับของการพัฒนาทางสังคม เศรษฐกิจค่อนข้างมาก 
เพราะฉะนั้น ถ้าเกิดเอาประเทศที่มีความแตกต่างทางด้านสังคม เศรษฐกิจ หรือแม้กระทั่งการเมืองที่มี
ทั้งระบอบประชาธิปไตย สังคมนิยม ซึ่งการรวมตัวในประเทศที่มีความแตกต่างกันเช่นนี้ มันก็อาจจะ
ท าได้ยาก เพราะในปัจจุบัน ลักษณะของการเป็นประชาคม มันก็อาจจะเหมาะกับสภาพของอาเซียน
ในปัจจุบัน แต่ถ้าในอนาคต แต่ละประเทศมีความใกล้ชิดกันมากขึ้น มีความเข้าใจกันมากขึ้น แน่นอน
ว่าในอนาคตก็อาจจะน าไปสู่การรวมตัวที่มันแน่นแฟูนมากขึ้น ในระดับของสหภาพได้ในอนาคต ที่
กล่าวมาน้ีคือในแง่ของข้อดีข้อเสีย ณ ปัจจุบัน 

 ส่วนค าถามที่ว่า ประเทศสมาชิกอาเซียจะน าปัญหาที่เกิดขึ้นหรือผลค าตัดสินช้ีขาดภายใต้การ
ระงับข้อพิพาททางเศรษฐกิจที่ผ่านมาของ EU มาเป็นกรณี ศึกษาเพ่ือปรับใช้ในการก าหนดรูปแบบ
และพัฒนากลไกการระงับข้อพิพาททางเศรษฐกิจของ AEC ได้หรือไม่นั้น ก่อนอื่นต้องอธิบายว่า 
ลักษณะของ EU เป็นการจัดองค์กรในลักษณะที่เรียกว่า Rule Based ที่ใช้กฎเกณฑ์กติกาค่อนข้าง
เข้มงวด ถ้าประเทศไหน หรือหน่วยงานไหนท าผิดอนุสัญญา สน ธิสัญญา หรือความตกลงของ EU ก็
สามารถที่จะฟูองร้องด าเนินคดี หรือขอให้ศาลของ EU ตัดสินพิพากษาได้ว่า มันมีการกระท าที่ผิด
ข้อตกลงระหว่างประเทศหรือไม่ เพราะฉะนั้น ศาลจะตีความจากตัวอนุสัญญาเป็นหลักว่า สิ่งที่แต่ละ
ประเทศแต่ละรัฐท าไปน้ี มันสอดคล้องทั้งกับตัวลายลักษณ์ อักษร หรือว่าเจตนารมณ์ของอนุสัญญาใน
การรวมตัวของ EU หรือไม่ นั่นคือลักษณะของการระงับข้อพิพาทใน EU ที่มันเป็น Rule Based เต็ม
ตัว แต่ของอาเซียนเรามองเสมือนว่า เราพยายามที่จะไปสู่การที่เป็น Rule Based Community ที่ใช้
กฎกติกาที่ค่อนข้างหลวมๆ เพราะถ้าเกิดไปดูแม้ กระทั่งกฎบัตรอาเซียนที่เป็นจุดเริ่มต้นของการเกิด
ประชาคม สิ่งที่กฎบัตรเขียนส่วนใหญ่ก็เป็นหลักการกว้างๆ มีหลักสิทธิมนุษยชนบ้าง หลักเรื่องการ
เป็น Identity ตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศบ้าง แต่ว่ามันไม่มีกฎเกณฑ์ที่เป็นสภาพบังคับตายตัว
ว่า ประเทศนี้ต้องท าแบบนี้ แล ะระบบการระงับข้อพิพาทก็ค่อนข้างแตกต่างกันมาก อย่างเช่น 
ASEAN Way เราอาจจะไม่ถึงกับมีความระแวงสงสัย แต่ก็ยังไม่ได้วางใจกัน 100% เพราะแต่ละ
ประเทศก็มีความขัดแย้ง มีข้อพิพาทเป็นคู่ๆ กันอยู่ ไทยเราเองก็มีกับเขมร มาเลย์ก็อาจจะมีกับ
ฟิลิปปินส์เรื่องหมู่เกาะอะไรบ้า ง เพราะฉะนั้น ความที่แต่ละประเทศก็มีปัญหาเฉพาะพวกนี้ ก็เลยไม่มี
ประเทศใดกล้าที่จะก้าวเข้าสู่ในลักษณะที่เป็น Rule Based เต็มตัว เพราะกลัวว่าถ้าเข้าไปสู่สภาพที่
เป็น Rule Based เต็มตัวแล้ว มันจะต้องมีองค์กรเหนือระดับประเทศขึ้นมาและมาท าหน้าที่ตัดสิน
ประเทศเราเหล่ านี้ เราก็ไม่แน่ใจว่า สุดท้ายมันจะดีหรือว่าไม่ดี ก็เลยไม่กล้าที่จะก้าวเข้าสู่ Rule 
Based เต็มตัว เพราะฉะนั้น ลักษณะของกระบวนการระงับข้อพิพาท มันก็เลยหนักไปทางการพูดคุย 
การเจรจาเป็นหลัก ตาม ASEAN Charter เอง หรือว่า EDSM เองพวกนี้ ก็จะเน้นในเรื่องของ Good-
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offices, Mediation หรือการเจรจากันระหว่างประเทศคู่พิพาทเป็นหลัก มีการเขียนในเรื่องของ
อนุญาโตตุลาการ ให้คนกลางมาตัดสินอยู่เหมือนกัน แต่ว่าถ้าไปดูในราย ละเอียด มันไม่ใช่ลักษณะที่
เหมือนกระบวนการอนุญาโตตุลาการปกติ ถ้าใน EDSM จะมีลักษณะของกระบวนการอนุญาโตตุลา 
การที่เป็นเหมือน Recommendation ของคณะอนุญาโตตุลาการมากกว่า คือ หลังจากไปรับฟัง
พยานหลักฐานแล้ว ดูกฎกติกาที่เกี่ยวข้องแล้ว มี Recommendation ในทางปฏิบัติที่จะแก้ปัญหาใน
เรื่องนั้นอย่างไรบ้าง แล้วก็ส่งต่อไปให้ SEOM ซึ่งเป็นเจ้าหน้าที่อาวุโสของอาเซียน โดยปกติก็ จะเป็น
ปลัดกระทรวง ในการที่จะมาพิจารณาอีกทีหนึ่ง ซึ่งจะเห็นได้ว่าสภาพตรงนี้มันต่างจากกระบวนการ
ตัดสินช้ีขาด ไม่ว่าจะในลักษณะของศาลระหว่างประเทศ หรือกระบวนการอนุญาโตตุลาการระหว่าง
ประเทศ ที่อาจจะเริ่มดีขึ้นหน่อยก็คือเรื่อง Protocol หรือ DSM ที่จะออกตาม Charter ซึ่งจะมี
ลักษณะที่ค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการมีสภาพบังคับและก็เป็นที่ยุติมากกว่า EDSM แต่ว่าถ้าสังเกตดู
จะเห็นได้ว่า ก่อนที่จะเข้าไปสู่กระบวนการอนุญาโตตุลาการตรงนั้นได้นั้น มันต้องผ่านขั้นตอน
เยอะแยะมากมายก่อนที่จะเข้าไป ต้องผ่านกระบวนการเจรจา กระบวนการ Good-offices ต่างๆ 
แม้แต่การเข้าสู่กระบวนการอนุญาโตตุลาการเอง ถ้าอีกประเทศหนึ่งไม่เห็นด้วย ก็จะเกิดเป็นอุปสรรค
ขึ้น ตอนที่มีการยกร่างนั้นมีการคุยกันว่า จะใช้ระบบ Opt-in หรือ Opt-out “โดย” Opt- out ก็คือ
ว่า ก าหนดเป็น Default Rule ไปเลยว่าจะใช้วิธีการอนุญาโตตุลาการ  เว้นแต่คู่พิพาทจะตกลงกันเป็น
รายกรณี แต่ Opt-in ก็คือว่า ต้องเข้าไปสู่กระบวนการเหล่านี้เป็นรายกรณีไป โดยตกลงเป็นการ
เฉพาะของคู่พิพาท สุดท้ายก็อย่างที่บอกว่า ด้วยความที่แต่ละประเทศก็มีข้อขัดแย้งกันอยู่ เราก็กลัวว่า
บางทีอาจจะมีการส่งคดีเขาพระวิหารเข้าสู่กระบว นการเหล่านี้ก็เป็นได้ มันก็เลยออกมาในสภาพที่
ก าหนดว่าเป็น Opt-in ก็คือว่าการที่จะเข้าสู่กระบวนการอนุญาโตตุลาการนั้น มันก็ต้องขึ้นอยู่กับแต่
ละกรณีไป โดยถ้าฝุายหนึ่งต้องการเข้าสู่กระบวนการอนุญาโตตุลาการ แต่อีกฝุายหนึ่งไม่ยอม ก็ต้อง
เข้าไปให้คณะมนตรีประสานงานอา เซียนพิจารณาอีก ถ้าคณะมนตรีประสานงานอาเซียนยังหาข้อยุติ
ไม่ได้ ก็ต้องส่งให้ ASEAN Summit พิจารณาอีก เพราะฉะนั้นสุดท้ายแม้จะเขียนว่า กระบวนการ
อนุญาโตตุลาการจะผูกพันและเป็นที่สุด (Final and Binding) แต่กว่าจะเข้าไปสู่ตรงนั้นได้ มันต้อง
ผ่านกระบวนการหลายขั้นตอน ซึ่งท าให้ประสิทธิภาพในการใช้งานค่อนข้างจะจ ากัด เพราะว่ากว่าจะ
ฝุาด่านเข้าไปได้มันมีกระบวนการค่อนข้างซับซ้อน และในแต่ละขั้นตอน ไม่ว่าจะเป็นส่วนของ
คณะกรรมการประสานงาน หรือว่า Summit เอง ปกติก็ใช้ ASEAN Way อยู่แล้ว คือพยายามที่จะ
พูดคุยหาฉันทามติ เพราะฉะนั้นถ้ าเกิดไม่สามารถหาฉันทามติตรงนั้นได้ มันก็เป็นเรื่องค่อนข้างยากที่
จะน าข้อพิพาทตรงนั้นเข้ามาสู่กระบวนการอนุญาโตตุลาการที่ค่อนข้างยุ่งยาก ซับซ้อน และมีอุปสรรค
ในการเข้าสู่กระบวนการค่อนข้างมาก แต่ผลสุดท้ายก็ยังดีกว่า EDSM คือว่าเป็น Final and Binding 
ไม่เป็นแค่เพียง Recommendation ให้ SEOM พิจารณาเท่านั้นเอง 

 

2. อย่างที่ทราบกันดีว่า ประเทศสมาชิกอาเซียนยึดมั่นในหลักการระงับข้อพิพาทตามแบบวิถี
อาเซียน (ASEAN Way) ที่เน้นการอะลุ่มอล่วยซึ่งกันและกันมาโดยตลอดนับแต่มีการจัดต้ัง สมาคม
ประชาชาติแห่งเอเชียตะวันออกเฉียงใต้  (ASEAN) ดังนั้น ดิฉันจึงอยากทราบว่า ภายหลังการจัดต้ัง
ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน (AEC) ในปี พ.ศ. 2558 ประเทศสมาชิกสมควรที่จะน ากระบวนการระงับ
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ข้อพิพาทแบบวิถีอาเซียนนี้มาเป็นปัจจัยส าคัญในการวางกรอบก าหนดแนวทางการระงับข้อพิพาท
กรณีประเทศสมาชิกละเมิดพันธกรณีด้านการค้าและ การลงทุนของ AEC หรือไม่ และกระบวนการ
ระงับข้อพิพาทแบบวิถีอาเซียนดังกล่าวจะส่งผลกระทบต่อบรรทัดฐานและความน่าเชื่อถือของกลไก
การระงับข้อพิพาททางเศรษฐกิจในสายตาของนักลงทุนต่างชาติหรือประเทศคู่ค้าอ่ืนๆ หรือไม่ 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งการประสานความร่วมมือทางศาลระหว่างประ เทศสมาชิกอาเซียนในเรื่องการ
รับรองและบังคับตามค าตัดสินของการะบวนการระงับข้อพิพาทของ AEC ท่านมีความคิดเห็นในเรื่อง
นี้อย่างไรบ้างคะ? 

ค าตอบ: ถ้าเป็นข้อพิพาทระหว่างรัฐกับรัฐ มันก็คงหนักไปทางการพูดคุยกันหาฉันทามติ 
(Consensus) ระหว่างประเทศสมาชิกอาเซียนเป็นหลัก ซึ่ งเป็นเรื่องตามแนวทางของ ASEAN Way 
อยู่แล้ว เพราะว่าในระดับรัฐกับรัฐซึ่งแต่ละประเทศก็มีอ านาจอธิปไตยเป็นของตัวเอง ถ้าไม่ใช้ ASEAN 
Way ก็จะต้องมีศาลกลางเช่นเดียวกับสหภาพยุโรปมาท าหน้าที่ตัดสิน ซึ่งในสภาพปัจจุบันก็เป็นไปได้
ค่อนข้างยาก พอไม่สามารถน าระบบของศาลสหภาพหรือศาลระหว่างประเทศมาใช้ได้ มันก็ต้องอาศัย 
Consensus ในแง่ของการพูดคุยเพื่อหาฉันทามติเป็นหลัก ตามหลักของ ASEAN Way ซึ่งยังคงมี
บทบาทที่ส าคัญในการระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐกับรัฐ ณ ปัจจุบัน 

 ส าหรับการระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐกับนักลงทุนนั้น กระบวนการอนุญาโตตุลาการจะเข้ามา
มีบทบาทมากกว่า เพราะว่าปัจจุบันความตกลงระหว่างประเทศที่มุ่งคุ้มครองการลงทุน ทั้งในระดับทวิ
ภาคีและพหุภาคี หลายๆ เรื่องก็ใช้ระบบอนุญาโตตุลาการอยู่แล้ว ซึ่งสามารถจะให้สิทธินักลงทุนใน
การน าข้อพิพาทที่เกิดขึ้นเข้าสู่กระบวนการอนุญาโตตุลาการได้ มันเป็ นเหมือนแนวปฏิบัติระหว่าง
ประเทศที่ยอมรับกันโดยทั่วไป ซึ่งการที่จะน าระบบอนุญาโตตุลาการมาใช้ในแบบน้ี ก็ค่อนข้างง่ายกว่า
ในระดับรัฐกับรัฐ 

 ส่วนประเด็นที่ว่ากระบวนการระงับข้อพิพาทแบบวิถีอาเซียนดังกล่าวจะส่งผลกระทบต่อ
บรรทัดฐานและความน่าเช่ือถือของกลไกการระงับข้อ พิพาททางเศรษฐกิจในสายตาของนักลงทุน
ต่างชาติหรือประเทศคู่ค้าอื่นๆ หรือไม่นั้น ถ้าในการระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐกับรัฐ ไม่มีการใช้
กระบวนการอนุญาโตตุลาการต้ังแต่แรกอยู่แล้ว แต่ใช้การพูดคุยในเรื่องของ Consensus มากกว่า 
เพราะฉะนั้นหลัก ASEAN Way ก็จะไม่มีผลกระทบต่ อค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการอยู่แล้วดังที่
อธิบายไว้ข้างต้น ซึ่งเป็นไปตามหลัก ASEAN Way ปกติ แต่ถ้าเป็นการระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐกับ
นักลงทุนที่มักใช้อนุญาโตตุลาการและมีค าชี้ขาดนั้น ผมไม่คิดว่า ASEAN Way จะเข้ามามีบทบาท 
เพราะว่าโดยกระบวนการแล้วไม่มีช่องให้ใช้ ASEAN Way สักเท่าไหร่ ถ้ามองดูขั้นตอนจะเห็นว่า เมื่อ
มีข้อพิพาทเกิดขึ้นระหว่างรัฐกับผู้ลงทุน และผู้ลงทุนน าข้อพิพาทดังกล่าวเข้าสู่กระบวนการ
อนุญาโตตุลาการ ซึ่งอนุญาโตตุลาการเช่นว่านี้จะเป็นบุคคลใด หรือมาจากไหนก็ได้ เป็นชนชาติ
ตะวันตก หรือมาจากประเทศอาเซียนก็ได้  โดยอาศัยกฎเกณฑ์ระหว่างประเทศ อนุสัญญา หรือความ
ตกลงระหว่างประเทศ มาตัดสิน ไม่ได้ใช้วิธีเจรจากับใคร หรือประเทศใดเลย ไม่ได้ไปพูดคุยหาฉันทา
มติกับรัฐคู่กรณีพิพาทแต่อย่างใด เพราะฉะนั้นหลัก ASEAN Way ก็ไม่สามารถเข้ามามีบทบาทในส่วน
นี้ได้ กล่าวคือ เป็นการตัดสินโด ยอาศัย Rule Based ปกติ ต่อมาเมื่ออนุญาโตตุลาการมีค าตัดสินชี้



100 

 

ขาดข้อพิพาทแล้ว ก็จะเข้าสู่กระบวนการบังคับตามผลค าชี้ขาดเช่นว่านั้น ซึ่งเป็นไปตามอนุสัญญานคร
นิวยอร์ก (the New York Convention) ที่ประเทศอาเซียนทุกประเทศเป็นภาคีอยู่แล้ว เพราะฉะนั้น
การที่จะบังคับหรื อไม่บังคับตามค าชี้ขาดนั้น มันก็เป็นไปตามอนุสัญญานิวยอร์ก ซึ่งไม่ได้อาศัยการ
พูดคุยเจรจาในเชิงถ้อยทีถ้อยอาศัยกันระหว่างประเทศอาเซียน ศาลของแต่ละประเทศที่ถูกร้องขอให้
บังคับตามค าชี้ขาดเอง ก็ต้องอาศัยหลักเกณฑ์ตามมาตรา 5 ของอนุสัญญานิวยอร์กเป็นหลักว่าจะ
สามารถปฏิเสธการบังคับตามค าชี้ขาดได้หรือไม่ เพราะฉะนั้นช่องทางที่ ASEAN Way จะเข้ามามี
บทบาทในการบังคับตามค าช้ีขาดข้อพิพาทระหว่างรัฐกับผู้ลงทุนก็ไม่มี  

 

3. ขณะนี้ หลายๆ ประเทศทั่วโลกต่างยอมรับว่าวิธีการระงับข้อพิพาททางเลือก (ADR) เป็น
กระบวนการระงับข้อพิพาททางการค้าแล ะการลงทุนระหว่างประเทศที่มีประสิทธิภาพเช่นเดียวกับ
กระบวนการทางศาล อีกทั้ง วิธีการระงับข้อพิพาทโดยการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทและการอนุญาโตตุลา 
การก าลังได้รับความนิยมจากองค์การระหว่างประเทศรวมถึงหน่วยงานต่างๆ ทั้งภาครัฐและภาค 
เอกชน ปัจจุบันอาเซียนเองได้ให้ความส าคัญและสนับสนุนวิธีการระงับข้อพิพาททางเลือกเช่นเดียวกัน
เห็นได้จากบทบัญญัติเรื่องการระงับข้อพิพาทภายใต้กฎบัตรอาเซียน และล่าสุดมีการจัดตั้ง
อนุญาโตตุลาการด้านการลงทุน (Investment Arbitrator) ตามความตกลงว่าด้วยการลงทุนอาเซียน 
(ACIA) เพื่อท าหน้าที่ระงับข้อพิพาทด้า นการลงทุนโดยเฉพาะ จึงอยากเรียนถามว่า ท่านมีความเห็น
อย่างไรเกี่ยวกับหลักเกณฑ์ด้านคุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการ และความมีประสิทธิภาพของ
กระบวนการอนุญาโตตุลาการของ AEC? และ ADR มีความสอดคล้องเหมาะสมกับการกระบวนการ
ระงับข้อพิพาทของ AEC กรณีที่ประเทศสมาชิกละเมิดพันธกรณีตามความตกลงฯ ทางเศรษฐกิจต่างๆ 
มากน้อยเพียงใด หรือมีประเด็นใดบ้างที่ควรพัฒนา ปรับปรุง แก้ไขก่อนน ามาปรับใช้กับกลไกการ
ระงับข้อพิพาททางเศรษฐกิจของ AEC? 

ค าตอบ: ในเรื่องคุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการนั้น ไม่มีกฎหมายที่ก าหนดบทบาทและหน้าที่
ไว้โดยเฉพาะ ไม่มีอนุสัญญา หรือกฎหมายของประเทศใดก าหนดไว้โดยเฉพาะว่าคนที่จะท าหน้าที่เป็น
อนุญาโตตุลาการนั้น จะต้องจบการศึกษาอะไร อายุเท่าไหร่ จะต้องมีประสบการณ์กี่ปี เพราะฉะนั้นใน
เรื่องคุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการนั้น คู่พิพาทจะเป็นผู้พิจารณาเองในแต่ละเรื่องว่าใครเป็นผู้มีความ
เหมาะสม หรือมีความรู้ความเช่ียวชาญหรือไม่ เพียงใด แต่หลักเกณฑ์ในเบื้อง ต้นก็คือ จะต้องเป็นผู้ที่
มีความเช่ียวชาญในกฎหมายหรือในประเด็นที่พิพาทกันซึ่งต้องดูเป็นรายกรณีไป ถ้าสมมติพิพาทกัน
เรื่องการเวนคืนยึดกิจการเป็นของรัฐ ก็ต้องอาศัยบุคคลที่เชี่ยวชาญด้านกฎหมายการลงทุน โดยเฉพาะ 
เป็นต้น 

 ในเรื่องความมีประสิทธิภาพของกระบวนการอนุญาโตตุลาการของ AEC นั้น ผมมองว่า
โดยทั่วไปแล้ว กระบวนการอนุญาโตตุลาการถือเป็นกระบวนการที่มีประสิทธิภาพที่สุดในระดับต้นๆ 
ของกระบวนการระงับข้อพิพาททางเลือก เพราะว่าอย่างน้อยที่สุดมีหลักประกันแน่ว่า เมื่ อข้อพิพาท
เข้าสู่กระบวนการอนุญาโตตุลาการแล้ว จะมีค าตัดสินหรือค าชี้ขาดที่ท าให้คู่กรณีพิพาททราบว่าใน
เรื่องนี้ ใครผิดใครถูก ถ้าเราเลือกใช้วิธีการระงับข้อพิพาทรูปแบบอื่น อย่างเช่น กระบวนการเจรจา
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หรือการไกล่เกลี่ย มันไม่มีหลักประกันว่า สุดท้ายแล้วคู่กรณีพิพาทจะต กลงยินยอมหรือไม่ เพราะมัน
ขึ้นอยู่กับความสมัครใจของคู่พิพาทแต่ละรายว่าจะตกลงกันได้หรือไม่ แต่ว่าในกระบวน การ
อนุญาโตตุลาการนั้น แม้ผลค าชี้ขาดจะถูกใจคู่กรณีพิพาทหรือไม่ก็ตาม แต่ค าช้ีขาดเช่นว่านี้ก็มีผล
ผูกพันคู่กรณีพิพาททุกฝุาย ที่ส าคัญก็คือว่า กระบวนการอนุญาโ ตตุลาการเป็นกระบวนการที่มี
โครงสร้างทางกฎหมายมารองรับค่อนข้างมาก ท าให้มีประสิทธิภาพสูง โดยเฉพาะอนุสัญญานคร
นิวยอร์ก ซึ่งจะเห็นได้ว่า เนื้อหากฎหมายภายในของแต่ละประเทศที่ได้รับการพัฒนามาปรับใช้กับ
กระบวนการอนุญาโตตุลาการเองก็มีความคล้ายคลึงกัน กล่าวคือ มีที่มาจ ากกฎหมายแม่แบบว่าด้วย
การอนุญาโตตุลาการทางพาณิชย์แห่งสหประชาชาติ แต่ก็มีส่วนที่แตกต่างบ้างในรายละเอียด 
เพราะฉะนั้นเมื่อมีบทกฎหมายในภาพรวมที่คล้ายคลึงกันแล้ว การด าเนินกระบวนพิจารณาของ
อนุญาโตตุลาการในประเทศต่างๆ ก็มีลักษณะที่ไม่แตกต่างกันมาก และเมื่อมีค าชี้ขา ดออกมาแล้ว มัน
ก็ตกอยู่ภายใต้บังคับของอนุสัญญานครนิวยอร์กเช่นเดียวกัน ซึ่งโดยสภาพของอนุสัญญาฯ ได้ก าหนด
กฎเกณฑ์ไว้ค่อนข้างชัดเจนว่าค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการนี้ จะสามารถบังคับได้ ถูกเพิกถอน หรือ
ว่าจะถูกปฏิเสธการบังคับได้ในกรณีใดบ้าง โดยหลักเกณฑ์หรือว่าเหตุผลที่ อนุสัญญาฯ ก าหนดไว้ก็
ค่อนข้างชัดเจน และเน้นหนักไปในเรื่องของกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ แต่จะไม่ได้เข้าไป
ตรวจสอบในเรื่องดุลพินิจของอนุญาโตตุลาการ ดังนั้น เมื่อมีกระบวนการและหลักเกณฑ์ที่ชัดเจนและ
ครอบคลุมทุกประเทศอาเซียน โดยสภาพแล้วท าให้มีประสิทธิภาพในการ บังคับตามค าชี้ขาด
ค่อนข้างมาก ถ้าหากเทียบว่า มีการเจรจาส าเร็จหรือตกลงประนีประนอมยอมความกันขึ้น ตัวสัญญา
ฉบับนี้ก็จะเป็นสัญญาที่ผูกพันคู่สัญญา แต่ถ้าหากมีการบิดพลิ้วไม่ปฏิบัติตามสัญญา คู่สัญญาฝุายที่
เสียเปรียบก็ต้องไปฟูองร้องต่อศาลไหนก็ไม่อาจทราบได้ อีกทั้งเมื่อไปฟูองแล้ว ก็ต้องต้ังต้นเป็นคดีใหม่
หรือคดีทั่วไป ไม่มีอนุสัญญาระหว่างประเทศใดๆ ที่มีกลไกมารองรับโดยเฉพาะเหมือนกับการ
อนุญาโตตุลาการ ด้วยเหตุนี้ กระบวนการอนุญาโตตุลาการจึงน่าจะเป็นการะบวนการระงับข้อพิพาท
ที่มีประสิทธิภาพมากที่สุดในบรรดากระบวนการระงับข้อพิพาททางเลือกเท่าที่มีอยู่ ณ ปัจจุบัน  

 ส่วนค าถามที่ว่า ADR มีความสอดคล้องเหมาะสมกับการกระบวนการระงับข้อพิพาทของ 
AEC กรณีที่ประเทศสมาชิกละเมิดพันธกรณีตามความตกลงฯ ทางเศรษฐกิจต่างๆ มากน้อยเพียงใด
นั้น ผมมองว่า ADR มีความสอดคล้องกับกลไกการระงับข้อพิพาทของ AEC อยู่แล้ว เพราะว่าถ้าไป
ศึกษาเอกสารที่เป็นความตกลงเกี่ยวกับกระบวนการระงับข้อพิพาทในอาเซียนแทบทุกฉบับ ก็จะมีการ
น าหลักการของ ADR มาใช้แทบทุกเรื่อง ตั้งแต่วิธีการระดับขั้นพื้นฐานไปจนถึงระดับขั้นสูงสุดซึ่งอยู่ใน
กรอบของ ADR แทบทั้งสิ้น ไม่ว่าจะเป็น Good-offices, Mediation, Arbitration เพราะฉะนั้นใน
หลักการตรงนี้มันก็ไปในทิศทางเดียวกันอยู่แล้ว เนื่องจากโดยสภาพแล้วอาเซียนไม่มีโครงสร้างของ
ศาลอาเซียนที่จะมาท าหน้าที่ตัดสินข้อพิพาทต่างๆ จึงต้องพิจารณาเป็นเรื่องๆ ไปว่า แต่ละเรื่องเหมาะ 
สมที่จะใช้วิธีการระงับข้อพิพาทรูปแบบใด  นั่นคือ สาระส าคัญของกระบวนการระงับข้อพิพาท
ทางเลือก 

 ส่วนประเด็นใดบ้างที่ควรพัฒนา ปรับปรุง แก้ไขก่อนน า ADR มาปรับใช้กับกลไกการระงับข้อ
พิพาททางเศรษฐกิจของ AEC นั้น ต้องย้อนไปศึกษากฎบัตรอาเซียนที่เปรียบเสมือนกฎหมาย
รัฐธรรมนูญของอาเซียนก่อนซึ่งจะเห็นว่าส่วนที่เป็นขั้นตอนจะไม่มีรายละเอียดอยู่แล้ว แต่รายละเอียด



102 

 

ทั้งหมดจะไปบัญญัติไว้ในพิธีสารอาเซียนอื่นๆ ที่แนบท้ายมา เช่น ในส่วนของการระงับข้อพิพาทก็จะมี 
Protocol ที่ออกตามมาภายหลัง ถ้าหากจะมีการปรับปรุงแก้ไข ก็คงมีประเด็นเรื่องการเข้าสู่
กระบวนการอนุญาโตตุลาการในปัจจุ บันที่ต้องผ่านขั้นตอนหลายชั้น ค่อนข้างยืดยาว และไม่มี
หลักประกันว่าการด าเนินกระบวนพิจารณาจะราบรื่น จึงเห็นว่าควรจะปรับปรุงในส่วนนี้เพื่อ ให้การ
เข้าสู่กระบวนการอนุญาโตตุลาการมีความสะดวกและรวดเร็วมากขึ้น ไม่ต้องผ่านขั้นตอนที่มากมาย
เช่นนี้  

 

4. เนื่องจากว่าเครือ่งมือทางกฎหมายของอาเซียนส าหรับการระงับข้อพิพาทที่มีอยู่ในปัจจุบัน 
นั่นก็คือ พิธีสารว่าด้วยกลไกระงับข้อพิพาทของอาเซียน (EDSM 2004) อันมีกระบวนการระงับข้อ
พิพาทด้านเศรษฐกิจขององค์การการค้าโลก (WTO) เป็นแม่แบบ ยังไม่มีการน ามาปรับใช้ในการยุติข้อ
พิพาทด้านเศรษฐ กิจอย่างเป็นรูปธรรมชัดเจนแต่อย่างใดและยังไม่เคยมีประเทศสมาชิกคู่พิพาทใด
เสนอข้อพิพาทเข้าสู่กระบวนการระงับข้อพิพาทภายใต้พิธีสารฯ ฉบับดังกล่าว ท าให้เกิดค าถามขึ้นว่า 
อะไรคือตัวชี้วัดความมีประสิทธิภาพของกลไกการระงับข้อพิพาทของพิธีสารฯ ฉบับนี้หากประเทศ
สมาชิกละเมิ ดพันธกรณีด้านการค้าและการลงทุนตามความตกลงระหว่างประเทศ และอาเซียนควร
สร้างหลักเกณฑ์ลักษณะใดเพื่อส่งเสริมความน่าเชื่อถือของขั้นตอนการระงับข้อพิพาทเช่นว่านี้ ? หรือ
อาเซียนควรเสริมสร้างบรรทัดฐานของกลไกการระงับข้อพิพาทโดยการจัดตั้งศาลอาเซียนเป็นศาล
กลางที่มีมาตรฐานสากล หรือจัดตั้งองค์กรระงับข้อพิพาท (DSB) ขึ้นมาเพื่อท าหน้า ที่วินิจฉัยช้ีขาดคดี
พิพาทด้านการค้าและการลงทุนโดยเฉพาะ ดังเช่นกลไกการระงับข้อพิพาททางเศรษฐกิจของ WTO? 
จึงอยากให้ท่านเสนอแนะในประเด็นนี ้

ค าตอบ: ตัวชี้วัดความมีประสิทธิภาพของพิธีสาร EDSM ปี 2004 นั้น ผมมองว่า ถ้ามีข้อ
พิพาทเกิดขึ้น และมีการน าข้อพิพาทดังกล่าวเข้าสู่กระบวนการระงับข้อพิพาทภายใต้ EDSM นั่นคือ 
จุดเริ่มต้นที่เป็นตัวช้ีวัดความเช่ือมั่นของประเทศต่างๆ ที่มีต่อ EDSM ได้พอสมควรแล้ว เพราะว่า
สาเหตุหน่ึงที่ท าให้ ณ ปัจจุบันยังไม่มีคดีพิพาทเข้าสู่ กระบวนการดังกล่าว ก็อาจจะเป็นเพราะประเทศ
สมาชิกยังไม่มีความไว้วางใจและเชื่อมั่นในประสิทธิภาพของกระบวนการระงับข้อพิพาทภายใต้ ESDM 
สักเท่าไหร่ แต่ถ้าเมื่อใดที่ประเทศคู่พิพาทมีความรู้สึกว่า EDSM สามารถที่จะช่วยแก้ปัญหาได้ และ
พร้อมที่จะน าข้อพิพาทเข้าสู่กระบวนนี้  มันก็เป็นจุดเริ่มต้นที่จะวัดความส าเร็จในเบื้องต้นเกี่ยวกับ
ความมั่นใจในกระบวนการดังกล่าวได้พอสมควร ถ้าหลังจากนั้น ปัจจัยที่จะวัดความส าเร็จอีกประการ
หนึ่ง ก็คงจะเป็นเรื่องที่ว่าหลังจากเข้าสู่กระบวนการดังกล่าวแล้ว คู่กรณีพิพาทมีความพอใจกับ
ขั้นตอนต่างๆ มากน้อ ยเพียงใด ผมยังไม่อยากคิดไปถึงว่าจะมีการตกลงกันได้ในท้ายที่สุด เพราะว่า
เป็นเรื่องที่ค่อนข้างซับซ้อน และปัจจัยที่อาจจะท าให้มีการตกลงกันได้ในแต่ละเรื่องก็มีความแตกต่าง
กัน มีความละเอียดอ่อน มีความยากง่ายต่างกัน แต่อย่างน้อยที่สุด ถ้าประเทศคู่พิพาทได้เข้าสู่
กระบวนการดังกล่าวแล้ว รู้สึกว่าได้อะไรจากกระบวนการนี้ มีความพึงพอใจในการด าเนินงานภายใต้
ขั้นตอนต่างๆ มันก็จะเป็นปัจจัยหนึ่งที่วัดความส าเร็จของกระบวน การนี้ 
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 ในอนาคตเมื่อมีการใช้กระบวนการดังกล่าวแพร่หลายมากขึ้น มันก็อาจจะมีตัวชี้วัดเช่น 
เดียวกับกระบวนการระงับข้อพิพาททางเลือกทั่วๆ ไป ในแง่ของอัตราความส าเร็จว่า มีคดีพิพาทเข้าสู่
กระบวนการนี้กี่เรื่อง ยุติได้ก่ีเรื่อง ซึ่งต้องมีการพัฒนาให้เป็นที่นิยมแพร่หลายพอสมควร จึงจะ
สามารถประเมินผลตรงนี้ได้ แต่ในเบื้องต้นคงวัดได้เพียงความมั่นใจ ความไว้วางใจ และความพึงพอใจ
ในการเขา้สู่กระบวนการดังกล่าว 

 ส าหรับการจัดตั้งองค์กรเฉพาะขึ้นมาเพื่อท าหน้าที่วินิจฉัยชี้ขาดคดีพิพาทด้านการค้าและการ
ลงทุนโดยเฉพาะนั้น ถ้าพูดถึงความเหมาะสม ก็ต้องพิจารณาจากสภาพของ AEC ณ ปัจจุบันก่อน การ
ที่เราจะมีองค์กรในการระงับข้อพิพาทเฉพาะเรื่อง หรือองค์กรแบบถาวรอย่างเช่น ศาลอาเซียนนั้น มัน
ต้องดูว่ามีคดีพิพาทเกิดขึ้นมากน้อยแค่ไหน ถ้าหากมีจ านวนคดีมากพอ การที่จะลงทุนสร้างอาคาร
หรือส่งผู้พิพากษาไปประจ าอยู่ก็ย่อมมีความคุ้มค่าแน่นอน แต่ในขณะนี้ จ านวนข้อพิพาทยังน้อยอยู่ 
แทบจะไม่มีเลย ดังนั้น ถ้าสมมติว่ามีข้อพิพาทเกิดขึ้ นสักเรื่องหนึ่ง การที่จะจัดตั้งองค์กรระงับข้อ
พิพาทในลักษณะถาวรนั้น มันก็มีความจ าเป็นค่อนข้างน้อย เพราะต้นทุนในเรื่องของการก่อสร้าง
อาคารสถานที่ ค่าตอบแทนของบุคลากรหรือเจ้าหน้าที่ที่เกี่ยวข้องค่อนข้างสูง ซึ่งถ้ามีต้นทุนสูงเช่นว่า
นี้ คนที่รับภาระก็คือประเทศอา เซียน ความคุ้มค่าในเชิงเศรษฐศาสตร์จึงไม่มี เพราะฉะนั้น จาก
สภาพการณ์ปัจจุบันมันไม่มีข้อพิพาทเยอะ กระบวนการระงับข้อพิพาทที่เหมาะ สมจึงควรเป็น
กระบวนการในลักษณะที่ตั้งขึ้นมาเฉพาะเรื่องเฉพาะกิจ จริงๆ แล้ว เหตุที่ท าให้มีข้อพิพาทน้อย ก็
เพราะว่ากฎหมายที่เป็นความตก ลงระหว่างประเทศที่มีผลใช้บังคับมีค่อนข้างน้อย เนื่องจากความตก
ลงระหว่างประเทศส่วนใหญ่มีเนื้อหาค่อนข้างกว้าง และเข้มงวดน้อย ท าให้ข้อพิพาทเกิดขึ้นน้อยตาม
ไปด้วย จึงไม่แปลกที่ข้อพิพาทหรือความขัดแย้งที่เกิดขึ้นในกรอบอาเซียนที่จะใช้กระบวนการ
อนุญาโตตุลาการ หรือศาล มายุติน้ันมีไม่มาก 

 ด้วยเหตุผลดังที่กล่าวมานี้ จึงไม่มีความจ าเป็นที่จะต้องสร้างองค์กรที่มีลักษณะถาวร 
อย่างเช่น WTO หรือ EU แต่แน่นอนว่าถ้าในอนาคต มีข้อพิพาทเพิ่มมากขึ้น ปีละหลายๆ เรื่อง ก็มี
ความเหมาะสมที่จะจัดตั้งองค์กรกลางที่มีความเชี่ยวชาญขึ้นมาเพื่อสร้ างบรรทัดฐานในการตัดสินชี้
ขาดที่มีความแน่นอนมากขึ้น เนื่องจากการแต่งตั้งผู้ท าหน้าที่ตัดสินชี้ขาดข้อพิพาทเป็นรายคดีนั้น แต่
ละคดีก็มีรายละเอียดแตกต่างกัน ส่งผลท าให้แนวทางในการวินิจฉัยคดีพิพาทอาจจะแตกต่างกันได้ 
เกิดเป็นปัญหาในทางปฏิบัติ หากเมื่อใดมีจ านวนข้อพิพ าทมากขึ้น การจัดตั้งหน่วยงานกลางอันมี
ลักษณะถาวรขึ้น จะช่วยเพิ่มศักยภาพและความเช่ียวชาญแก่องค์กรมากย่ิงขึ้น แนวบรรทัดฐานในการ
ตัดสินก็คงเส้นคงวา บุคลากรที่เกี่ยวข้องก็สามารถคาดการณ์ได้ว่าผลค าตัดสินจะออกมาในรูปแบบใด 
โดยพิจารณาจากบทกฎหมายที่เกี่ยวข้องด้วย 

 ในประเด็นนี้ ต้องพิจารณาตามหลักวิชาการประกอบกับหลักความเป็นจริงด้วย โดยส่วนตัว
ผมมองว่า มันก็เป็นเรื่องดีหากจะท าให้เป็น Rule Based ที่มีกฎกติกาชัดเจน หรือมีการจัดตั้งศาล
ระหว่างประเทศขึ้น แต่ในสภาพการณ์ปัจจุบันมันยังไม่มีความจ าเป็นขนาดนั้น จึงต้องใช้วิธีการระงั บ
ข้อพิพาทที่เป็นการเฉพาะเรื่องไป  
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 ส่วนในเรื่องความเช่ียวชาญด้านบุคลากรของอาเซียนในเรื่องกฎหมายระหว่างประเทศนั้นถ้า
ในระดับระหว่างประเทศนั้น ยังมีไม่มากเมื่อเทียบกับบุคลากรที่มีความเช่ียวชาญกฎหมาย
ภายในประเทศ ทั้งในภาคนักวิชาการหรือนิติกรประจ าส านักงานต่าง ๆ ต่างประเทศจึงไม่ค่อยเห็น
ผลงานอันเป็นที่ยอมรับสักเท่าไหร่ จะเห็นได้ว่า การจะเข้ามาท าหน้าที่เป็นอนุญาโตตุลาการนั้น มันไม่
มีองค์กรกลางที่ท าหน้าที่แต่งตั้งโดยเฉพาะ และไม่มีการก าหนดคุณสมบัติที่เฉพาะเจาะจง จึงขึ้นอยู่กับ
ชื่อเสียงและความเชื่อมั่นในความสามารถของบุคคลที่คู่กรณีพิพาทตกลงเลือกให้เป็นอนุญาโตตุลาการ 
โดยพิจารณาจากผลงานอันเป็นที่ประจักษ์แก่นักธุรกิจหรือนักลงทุนต่างชาติเป็นหลัก  อุปสรรคทาง
ภาษาก็เช่นเดียวกัน แม้จะมิใช่ประเด็นส าคัญ แต่ก็ควรจะพัฒนาทักษะด้านการสื่อสารและแสดงออก
ที่มีคุณภาพเพียงพอที่จะพูดคุยกับช าวต่างชาติได้อย่างเข้าใจพอสมควร จะต้องมีความเชี่ยวชาญใน
เนื้อหาเฉพาะเรื่องอย่างถ่องแท้ ต้องสนับสนุนบุคลากรในแต่ละประเทศให้มีความมุ่งมั่นที่จะก้าวเข้า
ไปสู่ระดับเวทีโลก สร้างผลงานที่โดดเด่นออกมาสู่สายตาประชาคมโลก และส าหรับหน่วยงานที่ควร
เข้ามาส่งเสริมเรื่องการ พัฒนาบุคลากรในด้านนี้ จ าต้องอาศัยหลาย ๆ องค์กรเข้ามาประสานงาน
ร่วมมือกัน จึงจะช่วยสร้างบุคลาการที่มีคุณภาพขึ้นมารองรับได้อย่างเพียงพอ 

 

                 สัมภาษณ์โดย นางสาวพุทธชาติ บุญกล่อม 
                              นักศึกษาหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต  สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร์ 
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ภาคผนวก ข 
 

สรุปความบทสัมภาษณ์ท่าน ดร.ธเนศ สุจารีกุล 
ผู้อ านวยการโครงการปริญญาโทด้านกฎหมายระหว่างประเทศและการทูต 

คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยอัสสัมชัญ 
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26 เมษายน 2557 

สรุปความบทสัมภาษณ์ ดร. ธเนศ สุจารีกุล 
ในงานเสวนาวิชาการเรื่อง “การท าหนังสือสัญญาระหว่างประเทศ กับปัญหา  

อุปสรรค และผลกระทบ 
จากการรวมเป็นประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน” 

 
1. จากการศึกษาบทบัญญัติแห่งพิธีสารว่าด้วยกลไกการระงับข้อพิพาทด้านเศรษฐกิจของ

อาเซียน (EDSM) ฉบับล่าสุดปี 2004 ข้อ 1.3 ซึ่งให้สิทธิแก่ประเทศสมาชิกอาเซียนในการเลือกใช้เวที
ระงับข้อพิพาทอื่นๆ ได้ทุกเมื่อภายใต้เง่ือนไขที่ก าหนด ท่านมองว่า สิทธิดังกล่าวนี้ ถือเป็นสิทธิ
ประโยชน์อย่างหนึ่งของประเทศสมาชิกหรือไม่ และจะส่งผลกระทบต่อความน่าเช่ือถือในประสิทธิ 
ภาพของกระบวนการระงับข้อพิพาทของประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนหรือไม ่

ค าตอบ: EDSM จริงๆ แล้วอาเซียนได้ลอกเลียนแบบมาจาก  DSU (Understanding on 
Rules and Procedure Governing the Settlement of Disputes) ขององค์การการค้าโลก 
(WTO) แต่มีความแตกต่างอยู่ในสองประเด็นหลักๆ ประเด็นแรกคือ เรื่องของกรอบเวลาในการ
ปฏิบัตงิานของคณะผู้พิจารณา (Panel) กล่าวคือ กรอบระยะเวลาในการพิจารณาวินิจฉัยข้อพิพาททั้ง
ในประเด็นข้อกฎหมายและข้อเท็จจริงของ  Panel ตามบทบัญญัติ DSU จะมีระยะเวลาค่อนข้างนาน
กว่าใน EDSM ซึ่งปัญหาที่เกิดขึ้นตามมาก็คือ ถ้าเป็นข้อพิพาทที่ยากและซับซ้อน Panel อาจจะ
ด าเนินการตัดสินชี้ขาดไม่เสร็จสิ้นภายในก าหนดเวลาที่ระบุใน EDSM เมื่อเกิดขึ้นบ่อยครั้ง ก็จะส่งผล
ให้ความน่าเชื่อ ถือในกระบวนการระงับข้อพิพาทของ AEC นั้นลดน้อยลง ประเด็นนี้จึงมีผู้เขียนและ
เสนอแนะว่าอาเซียนควรเร่งด าเนินการแก้ไขบทบัญญัติในส่วนนี้ 

 ประเด็นที่สองก็คือ การเลือกใช้เวทีระงับข้อพิพาทอื่นๆ ตามที่ท่านได้ถามข้างต้น ก่อนอ่ืนผม
ขออธิบายพอสังเขปเกี่ยวกับวิธีการระงับข้อพิพาทในกรอบอาเซียน ณ ปัจจุบัน ซึ่งอยู่ในหมวดที่ 8 
ของกฎบัตรอาเซียน (ASEAN Charter) เริ่มตั้งแต่มาตรา 22 ถึง มาตรา 28 จะเห็นได้ว่า ก่อนที่จะมี
การจัดท าก ฎบัตรอาเซียนขึ้นนั้น กระบวนการระงับข้อพิพาทของอาเซียนค่อนข้างที่จะเรียบง่าย 
กล่าวคือ เมื่อมีข้อพิพาทเกิดขึ้น ก็จะตกลงกันโดยสันติวิธีตามหลักฉันทามติ ถ้าเป็นข้อพิพาทด้าน
การค้า ภายหลังจากการเปิดตลาดการค้าเสรี (AFTA) ก็จะมีพิธีสารว่าด้วยกลไกระงับข้อพิพาทด้าน
เศรษฐกิจของอาเซียน  (ASEAN Protocol on Enhanced ASEAN Dispute Settlement 
Mechanism – EDSM) ปี 1996 ขึ้นมาบังคับใช้ หลักการทั่วไปก็ยกตัวอย่างเช่น ความตกลงการใช้
อัตราภาษีพิเศษที่เท่าเทียมกัน (CEPT) ซึ่งจะเป็นบทบัญญัติที่ท าให้ AFTA บรรลุผลนั้น ในข้อที่ 8 
ก าหนดว่า ถ้ามีข้อพิพาทเกิดขึ้น ให้คู่พิพาทเจรจาเพื่อยุติข้อพิพาทกันโดยสันติ แต่ไม่ได้กล่าวถึงความ
เป็นมาแต่อย่างใด และถ้าหากคู่พิพาทไม่พอใจ ให้อุทธรณ์ร้องเรียนไปยัง AFTA Council แต่ไม่ได้
ก าหนดว่าอุทธรณ์ได้เมื่อใด และ AFTA Council ต้องใช้ระยะเวลาในการพิจารณาตัดสินข้ อพิพาท
เท่าใด ซึ่งหาก AFTA Council ตกลงกันมิได้ ให้อุทธรณ์ไปยังรัฐมนตรีเศรษฐกิจอาเซียน (ASEAN 
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Economic Ministers – AEM) แต่ก็ไม่ได้บอกว่าอุทธรณ์ได้เมื่อใด และ AEM จะต้องตัดสินข้อพิพาท
ภายในกรอบเวลาเท่าใด ซึ่งกระบวนการอุทธรณ์นี้ ถือเป็นพัฒนาการอีกก้าวหนึ่งขอ งกระบวนการ
ระงับข้อพิพาททางเศรษฐกิจของอาเซียน 

 ส าหรับ EDSM ปี 2004 นั้น มีจุดเริ่มต้นมาจากการที่อาเซียนตระหนักว่า ข้อที่ 8 ของ CEPT 
ไม่สามารถบังคับใช้ได้อีกต่อไปอย่างเช่น กรณีที่ประเทศไทยพิพาทกับประเทศมาเลเซีย เนื่องจาก
มาเลเซียเคยสัญญาว่า จะน ารถยนต์ทั้งคันแ ละส่วนประกอบของรถยนต์ โอนเข้ามาสู่รายการบัญชี 2 
แต่ก็ไม่ด าเนินการตามที่สัญญาไว้ ท าให้ประเทศไทยเสียประโยชน์ ต่อมาท าการเจรจาตกลงกันไม่ได้
เนื่องจากไม่มีกรอบเวลาที่ชัดเจน และไม่มีบรรทัดฐานในการเจรจาซึ่งจะใช้กฎเกณฑ์ของ GATT เป็น
ส่วนใหญ่ ด้วยเหตุน้ีเอง อาเซียนจึ งคิดริเริ่มที่จะปรับปรุงแก้ไขกระบวนการระงับข้อพิพาททาง
เศรษฐกิจให้เป็นระบบมากขึ้น อันเป็นที่มาของ EDSM ปี 2004 น้ี 

 ต่อมา ในปี 2008 กฎบัตรอาเซียนได้มีผลบังคับใช้อย่างเป็นทางการ ซึ่งได้ก าหนดหลักการ
ส าคัญในการระงับข้อพิพาทอาเซียนให้เป็นระบบมากขึ้น กล่าวคือ ถ้า มีข้อพิพาทเกิดขึ้น เริ่มจากการ
เจรจาสองฝุายระหว่างคู่พิพาทเท่านั้น ตามมาตรา 22 โดยใช้วิธีการพูดคุย ปรึกษาหารือ หรือการ
เจรจากัน ตามล าดับ หรืออาจมีบุคคลที่สามเข้ามาเกี่ยวข้องท าหน้าที่เป็นคนกลางและให้ค าแนะน าที่
ไม่มีผลผูกมัดคู่พิพาท ซึ่งมักจะเป็นเลขาธิการอาเซีย น (ASEAN Secretary-General) หรือรัฐมนตรี
กระทรวงต่างประเทศ (The Foreign Ministers) ของแต่ละประเทศสมาชิก แต่ถ้าหากมีการแต่งต้ังผู้
ไกล่เกลี่ย (Mediator) ก็จะมีหน้าที่ด าเนินการไกล่เกลี่ยและให้ข้อเสนอแนะที่คู่พิพาทจะปฏิบัติตาม
หรือไม่ก็ได้ 

 แต่ที่เป็นพัฒนาการอีก ขั้นหนึ่งของกระบวนการระงับข้อพิพาทภายใต้กฎบัตรอาเซียนก็คือ 
มาตรา 24 ซึ่งก าหนดให้มีบุคคลที่สามเข้ามาเก่ียวข้องและให้ค าแนะน าที่มีผลผูกมัดคู่พิพาทด้วย ท า
ให้เกิดความสลับซับซ้อนขึ้นตรงที่ว่า ท าให้วิธีการระงับข้อพิพาทในกรอบอาเซียนนั้นมีหลากหลายวิธี 
จึงต้องพิจารณาว่าข้อพิพาทนั้นๆ เกิดมาจากสาเหตุใด ถ้าเป็นข้อพิพาทที่เกิดขึ้นจากตราสารอาเซียน 
ให้ใช้มาตรา 24.1 24.3 หรือ 25 บังคับแก่ข้อพิพาทนั้น ถ้าเป็นข้อพิพาทที่มิได้เกิดขึ้นจากตราสาร
อาเซียน อย่างเช่น คดีพิพาทเขาพระวิหาร ระหว่างประเทศไทยกับประเทศกัมพูชา ซึ่งเกิดขึ้นมา นาน
แล้วก่อนที่จะมีการจัดตั้งอาเซียน จะต้องใช้สนธิสัญญามิตรภาพและความร่วมมือแห่งเอเชียตะวันออก
เฉียงใต ้(Treaty of Amity and Cooperation in Southeast Asia - TAC) บังคับแก่ข้อพิพาทนั้น 

 ในกรณีที่เป็นข้อพิพาทที่เกิดขึ้นจากตราสารอาเซียนก็ต้องมาพิจารณาว่าตราสารอ าเซียนนั้น
ได้ก าหนดกระบวนการระงับข้อพิพาทไว้โดยเฉพาะหรือไม่ ก็ให้เป็นไปตามที่ตราสารอาเซียนนั้น
ก าหนดไว้ แต่ในมาตรา 24.3 ของกฎบัตรอาเซียน ก าหนดว่า ถ้าสาเหตุของข้อพิพาทนั้นเกิดจากตรา
สารอาเซียนที่เป็นความตกลงทางด้านเศรษฐกิจ (ASEAN Economic Agreement) และไม่ว่าตรา
สารอาเซียนนั้นจะมีกระบวนการระงับข้อพิพาทอยู่หรือไม่ก็ตาม ให้ใช้ EDSM บังคับแก่ข้อพิพาทนั้น 
แต่ปัญหาที่เกิดขึ้นในขณะนี้ก็คือ ถ้าข้อพิพาทที่เกิดขึ้นภายใต้ความตกลงฯ CEPT ซึ่งเป็นความตกลง
ทางด้านเศรษฐกิจและการค้าอันเป็นตราสารอาเซียนตามมาตรา 24.3 แต่ในข้อที่ 8ของ CEPTได้
ก าหนดกระบวนการระงับข้อพิพาทไว้เฉพาะแล้ว ค าถามก็คือจะใช้กระบวนการระงับข้อพิพาทตาม
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บทบัญญัติใด เพราะทั้งสองบทบัญญัติมีวิธีการและขั้นตอนในการระงับข้อพิพาทที่แตกต่างกันมาก
น ามาสู่ความซับซ้อนในการเลือกใช้บทบัญญัติที่จะน ามาบังคับแก่ข้อพิพาทที่เกิดขึ้น 

 ในกรณีที่เป็นข้อพิพาทที่เกิดขึ้นจากตราสารอาเซียน และตราสารอาเซียนนั้นมิได้ก าหนด
กระบวนการระงับข้อพิพาทไว้โดยเฉพาะ ให้ใช้มาตรา 25 ของกฎบัตรอาเซียนมาบังคับแก่ข้อพิพาท
นั้น ซึ่งหมายถึงพิธีสารว่าด้วยกลไกการระงับข้อพิพาทของอาเซียน (Protocol on Disputes Settle-
ment Mechanism - PDSM) ที่จัดท าขึ้นมาใหม่แนบท้ายกฎบัตรอาเซียนจุดเด่นของวิธีการระงับข้อ
พิพาทตาม PDSM ก็คือ มีกรอบระยะเวลาในการเจรจาที่ยาวขึ้นประกอบกับกลไกพิเศษ ถ้าโจทก์ยื่น
หนังสือแจ้งไปยังจ าเลย จ าเลยมีหน้าที่ต้องตอบกลับภายใน 30 วัน และต้องด าเนินการเจรจากัน
ภายใน 60 วันและให้เจรจากันแล้วเสร็จภายใน 90 วัน ถ้าตกลงกันไม่ได้ สามารถอุทธรณ์ร้องเรียนไป
ยังคณะมนตรีประสานงานอาเซียน (ASEAN Coordinating Councils – ACCs) ซึ่งประกอบด้วย
ประกอบด้วยรัฐมนตรีต่างประเทศของประเทศสมาชิกอาเซียน โดย ACCs จะต้องตัดสินภายใน 45 
วัน ตามหลักฉันทามติ ( Consensus) ในเชิงบวก และ ACCs สามารถเลือกวิธีการระงับข้อพิพาทได้
ดังที่กล่าวข้างต้น แต่มีวิธีการระงับข้อพิพาทพิเศษที่เพิ่มเติมขึ้นมาใน PDSM ปี 2010 คือ การเลือกใช้
วิธีการอนุญาโตตุลาการ (Arbitration) แต่ถ้าเป็นข้อพิพาทที่เข้าเง่ือนไขดังต่อไปน้ี 

กรณีที่หนึ่ง: ACCs ไม่สามารถระงับข้อพิพาทเช่นว่านี้ได้ และจ าเลยไม่ประสงค์จะเข้าสู่
กระบวนการอนุญาโตตุลาการ หรือ 

กรณีที่สอง: ACCs สามารถระงับข้อพิพาทเช่นว่านี้ได้ แต่ประเทศคู่พิพาทไม่ประสงค์จะเข้าสู่
กระบวน การอนุญาโตตุลาการ หรือ 

กรณีที่สาม: ACCs สามารถระงับข้อ พิพาทเช่นว่านี้ได้ แต่ประเทศคู่พิพาทเข้าสู่กระบวนการ
อนุญาโตตุลาการไม่ครบทุกฝุาย หรือ 

กรณีที่สี่:  ACCs สามารถระงับข้อพิพาทเช่นว่านี้ได้ และประเทศคู่พิพาทเข้าสู่กระบวนการ
อนุญาโตตุลาการครบทุกฝุาย แต่ผลค าชี้ขาด (Award) ของคณะอนุญาโตตุลาการไม่เป็นที่พอใจของ
ประเทศคู่พิพาท 

 กรณีเช่นนี้ ให้ถือว่าข้อพิพาทดังกล่าวเป็นข้อพิพาทที่ไม่อาจระงับได้ภายใต้กรอบอาเซียน 
และต้องส่งเรื่องไปยังที่ประชุมสุดยอดอาเซียน (ASEAN Summit) ซึ่งประกอบไปด้วยประมุขของรัฐ
สมาชิกหรือผู้น ารัฐบาลของแต่ละประเทศสมาชิก เพ่ือท าหน้าที่ตัดสินข้อพิพาทนั้ น ซึ่งปัญหาที่ตามมา
ก็คือ บรรดาประมุขของรัฐสมาชิกหรือผู้น ารัฐบาลของแต่ละประเทศสมาชิกมิได้มีความเช่ียวชาญใน
ด้านกฎหมายระหว่างประเทศเท่าที่ควร จึงเกิดปัญหาในทางปฏิบัติ จึงเห็นได้ชัดว่า การระงับข้อ
พิพาทภายใต้กรอบอาเซียนนั้นจะเริ่มต้นด้วยกฎหมาย แต่จะระงับด้วยวธิีทางการทูตแทบทุกเรื่อง 

 ส าหรับ EDSM ปี 2004 ข้อ 1.3 ซึ่งให้สิทธิแก่ประเทศสมาชิกอาเซียนในการเลือกใช้เวที
ระงับข้อพิพาทอื่นๆ ได้นั้น มีข้อบกพร่องบางประการ อาทิเช่น กรณีของ CEPT ซึ่งขึ้นอยู่กับว่าเราเป็น
โจทก์หรือจ าเลย สมมุติว่าในอนาคตเกิดข้อพิพาทขึ้น หากโจทก์ แย้งว่าเป็นข้อพิพาทที่เกิดจากความ
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ตกลงทางด้านเศรษฐกิจ ก็ต้องใช้มาตรา 24.3 ของกฎบัตรอาเซียนที่ให้สิทธิแก่ประเทศสมาชิก
อาเซียนในการเลือกใช้เวทีระงับข้อพิพาทอื่นๆ ได้ แต่หากพิเคราะห์ให้ดีจะเห็นว่า บทบัญญัติข้อ 1.3 
ของ EDSM มีขั้นตอนในการร่างบทบัญญัติดังกล่าวที่ ไม่รัดกุมและชัดเจนเท่าที่ควร เนื่องจากแต่ละ
ประเทศสมาชิกมิได้ให้ความสนใจในกระบวนการทางด้านกฎหมาย และโดยพื้นฐานแล้ว ประเทศ
สมาชิกอาเซียนต่างยึดมั่นในหลัก ASEAN Way ที่เน้นความยืดหยุ่นระหว่างกันมากกว่าตัวบท
กฎหมายที่มีผลผูกมัดหรือท าให้ตนต้องสูญเสียอ านาจอธิปไตยไป นอกจากนี้ บุคลาการของอาเซียนใน
ปัจจุบันที่มีอ านาจในการตีความบทบัญญัติเบื้องต้นภายใต้กฎบัตรอาเซียน ยังขาดแคลนผู้ที่มีความ
เชี่ยวชาญด้านกฎหมายโดยเฉพาะ ท าให้อาจเกิดข้อผิดพลาดหรือได้เปรียบเสียเปรียบกันในการท า
สัญญาหรือความตกลงใดๆ ระหว่างประเทศสมาชิกอาเซียนด้วยกันเองได ้

 ทั้งนี้ หากจ าเลยจะแย้งว่า ข้อ 1.2 ของ EDSM ได้ก าหนดให้บทบัญญัติ EDSM อยู่ภายใต้
บทบัญญัติเพิ่มเติมหรือพิเศษ (the special or additional rules) โดยไม่ระบุแนบท้ายให้ชัดว่าคือ
บทบัญญัติใด ดังนั้น หากตีความว่า บทบัญญัติเพ่ิมเติมหรือพิเศษที่ว่าน้ีคือ CEPT ก็ต้องเลือกใช้
กระบวนการระงับข้อพิพาทตามข้อที่ 8 ของ CEPT ซึ่งจะก่อให้เกิดความขัดแย้งเป็นประเด็นถกเถียง
กันระหว่างประเทศคู่พิพาทจากการตีความบทบัญญัติที่ไม่สอดคล้องกันขึ้น สาเหตุหลักก็มาจากความ
ไม่ชัดเจนของบทบัญญัติ EDSM ที่ลอกเลียนมาจาก DSU ของ WTO โดยไม่ตรวจสอบความเป็นมา
ของการร่างแต่ละตัวบทให้ถ่องแท้เสียก่อนก่อให้เกิดปัญหาการตีความบทบัญญัติขึ้นในภายหลังจึงเป็น
อีกประเด็นหน่ึงที่อาเซียนต้องเร่งปรับปรุงแก้ไขต่อไป 

 
2. ภายหลังการเข้าสู่ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน ท่านคิดว่า การจัดต้ังศาลอาเซียน (ASEAN 

Court) หรือคณะอนุญาโตตุลาการแห่งอาเซียน (ASEAN Panel of Arbitrators) ตามความเห็นของ
นักวิชาการหลายท่าน เพื่อรองรับข้อพิพาทที่มีความสลับซับซ้อนมากยิ่งขึ้นนั้น มีความจ าเป็นหรือไม่ 
มากน้อยเพียงใด ต่อกระบวนการระงับข้อพิพาทด้านการค้าและการลงทุนของประชาคมเศรษฐกิจ
อาเซียนภายใต้กฎบัตรอาเซียนและพิธีสารอาเซียนอื่นๆ ที่เกี่ยวข้อง 

ค าตอบ: หากศึกษาบทบัญญัติของ EDSM จะเห็นได้ว่า มีการกล่าวถึง กระบวนการระงับข้อ
พิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการอยู่แล้ว ซึ่ง ACCs จะเป็นผู้ก าหนดว่าข้อพิพาทด้านเศรษฐกิจเรื่องใด 
ควรเข้าสู่กระบวนการอนุญาโตตุลาการโดยพิจาร ณาเป็นรายกรณีไปอีกทั้ง ความตกลงพิเศษ PDSM 
ฉบับปี 2010 ก็ได้ก าหนดวิธีการพิเศษไว้ว่า ถ้ามีข้อพิพาทเกิดขึ้นระหว่างกันอันมีสาเหตุมาจากตรา
สารอาเซียนหรือกฎบัตรอาเซียน ให้มีการเจรจาตกลงกันก่อนเสมอ ซึ่งระยะเวลาในการเจรจาใน 
PDSM จะยาวกว่าใน EDSM และหากคู่พิพาทตกลงกั นไม่ได้ภายในกรอบเวลาที่ก าหนด จะต้อง
อุทธรณ์ร้องเรียนไปยัง ACCs เพื่อก าหนดวิธีการระงับข้อพิพาทเช่นว่านั้น ซึ่งรวมถึงการอนุญาโตตุลา 
การด้วย ดังปรากฏใน Annex. 4 ของ PDSM ได้ก าหนดหลักเกณฑ์ในการจัดตั้งคณะอนุญาโตตุลา 
การไว้ชัดเจน  

 ดังนั้น กระบวนการระงับข้อพิพาท โดยการอนุญาโตตุลาการของอาเซียนนั้นมีอยู่แล้ว ขึ้นอยู่
กับว่าจะเลือกใช้หรือไม่ หรือประเทศสมาชิกจะตกลงกันเองที่จะเลือกใช้การอนุญาโตตุลาการในการ
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ระงับข้อพิพาทที่เกิดขึ้นระหว่างกันได้ โดยไม่จ าเป็นต้องใช้กระบวนการระงับข้อพิพาทที่อาเซียน
ก าหนดขึ้น 

 ดังอธิบายมาข้างต้น ผมจึงเห็นว่า การจัดต้ังศาลอาเซียน (ASEAN Court) หรือคณะอนุญา 
โตตุลาการแห่งอาเซียน (ASEAN Panel of Arbitrators) ถือเป็นเรื่องที่ยาวไกล เพราะประเทศ
สมาชิกอาเซียนมักจะสงวนหวงแหนอ านาจอธิปไตยของตน แม้จะเป็นสิ่งที่ดีในอนาคต แต่ก็คงท าได้
ยาก อีกทั้ง มีความแตกต่า งในเรื่องระบบกฎหมาย ขนบธรรมเนียมประเพณีและวัฒนธรรม ระบบ
การเมือง ระบบเศรษฐกิจ และระดับการพัฒนาทางสังคมที่เห็นได้ชัด ไม่เหมือนอย่างสหภาพยุโรป จึง
ต้องจับตาดูในประเด็นเรื่องนี้ต่อไป 

 
3. อยากเรียนถามท่านเกี่ยวกับอนุสัญญานิวยอร์กว่าด้วยการยอมรับและการบังคับใช้ค า ชี้

ขาดของอนุญาโตตุลาการต่างประเทศ (Convention on the Recognition and Enforcement of 
Foreign Arbitral Awards 1958) ขณะนี้ ประเทศสมาชิกอาเซียนทั้ง 10 ประเทศ ได้เข้าร่วมเป็น
ภาคีครบทุกประเทศแล้วหรือยังคะ?  

ค าตอบ: ประเทศสมาชิกอาเซียนที่ยังมิได้เข้าร่วมเป็นภาคีใ นอนุสัญญาฯ นี้ ผมไม่แน่ใจว่า
ขณะนี้ประเทศอาเซียนได้เข้าร่วมครบทุกประเทศหรือยัง ส าหรับประเทศไทยนั้นได้เข้าร่วมเป็นภาคี
แล้ว และมีการภาคยานุวัติอนุสัญญาฯ ดังกล่าว เป็นกฎหมายภายในนั่นคือ พระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 แต่ยังมิได้เข้าร่วมเป็นภาคีของ ICSID เนื่องยังมิได้ให้สัตยาบัน 

 ส าหรับการระงับข้อพิพาทด้านการลงทุนนั้น อาเซียนได้จัดท าความตกลงด้านการลงทุน
อาเซียน (ASEAN Comprehensive Investment Agreement - ACIA) ขึ้นโดยเฉพาะ กล่าวคือ ถ้า
มีข้อพิพาทเกิดขึ้นระหว่างนักลงทุนกับรัฐสมาชิก สามารถเลือกใช้กระบวนการระ งับข้อพิพาทของ 
UNCITRAL, Arbitration Rules, ICSID หรือฟูองคดีต่อศาลภายในรัฐนั้นได้ 

 อย่างไรก็ดี ข้อพิพาทที่อยู่ภายใต้อนุสัญญาฯ นี้ จะต้องมิใช่ข้อพิพาทที่เกิดขึ้นระหว่างรัฐกับรัฐ 
หรือรัฐกับเอกชน ส่วนข้อพิพาทที่จะสามารถใช้ ICSID บังคับได้ จะต้องเป็นข้อพิพาทร ะหว่างรัฐกับ
เอกชนเท่านั้น แต่ ACIA ไม่มีบทบัญญัติที่กล่าวถึงกระบวนการระงับข้อพิพาทที่ชัดเจนมากนักและ
ไม่ได้ก าหนดวิธีการโดยละเอียด สาระส าคัญอยู่ที่การบังคับใช้ค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ
ต่างประเทศ ซึ่งอนุสัญญาฯ นี้ ก าหนดว่า ค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการที่ได้เกิดขึ้ นในประเทศที่เป็น
ภาคีแห่งอนุสัญญาฯ ให้ถือเป็นที่ยอมรับภายในประเทศภาคีอ่ืนๆ ด้วยในฐานะที่เป็นค าชี้ขาด 
(Award) ของอนุญาโตตุลาการ ซึ่งแตกต่างจากบทบัญญัติมาตรา 54 ของ ICSID ที่ก าหนดให้ยอม
รับค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการเสมือนว่าเป็นค าพิพากษาสูงสุดของศาล ส่วน ACIA มิได้มีบท 
บัญญัติที่ก าหนดในเรื่องการบังคับใช้ค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการต่างประเทศไว้อย่างชัดเจนเลย 

 ในกรณีที่ประเทศสมาชิกอาเซียนบางประเทศที่ยังมิได้เป็นภาคีแห่งอนุสัญญาฯ นี้ บทบัญญัติ
ข้อ 41 วรรค 8 ของ ACIA ก็มิได้ก าหนดชัดเจนว่า ทุกประเทศสมาชิกจะต้องเข้าร่ว มเป็นภาคีแห่ง
อนุสัญญาฯ นี้เสียก่อน จึงจะส่งผลให้ค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการมีผลบังคับใช้ในประเทศสมาชิก
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อาเซียนนั้นได้ จึงถือเป็นหลักปฏิบัติในด้านความสัมพันธ์ทางการค้าระหว่างประเทศ (Commercial 
Relationship) เสียมากกว่า 

 
4. ท่านคิดว่า หลักการระงับข้อพิพาทตามแบบ วิถีอาเซียน (ASEAN Way) มีข้อดี ข้อเสีย

อย่างไร ต่อกลไกการระงับข้อพิพาทด้านเศรษฐกิจของประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน และประเทศ
สมาชิกอาเซียนควรยึดมั่นในหลักการดังกล่าวต่อไปหรือไม่? 

ค าตอบ:หลัก ASEAN Way นั้น ผมคิดว่ามีทั้งข้อดีและข้อเสีย เนื่องจากหลักดังกล่าวเป็นวิธี
ปฏิบัติที่ยึดถือกันมายาวนานโดยมีสาระส าคัญก็คือ ทุกสิ่งทุกอย่างที่เกิดขึ้นระหว่างประเทศสมาชิก
อาเซียน จะต้องมีการปรึกษาหารือร่วมกัน และตกลงกันตามหลักฉันทามติ ถ้าหากมีประเทศสมาชิก
ใดไม่เห็นด้วย สิ่งต่างๆ เหล่านั้นก็จะเกิดขึ้นไม่ได้ ซึ่งอาจจะเหมาะกับประเทศในกลุ่ มอาเซียน เนื่อง 
จากหลายประเทศในภูมิภาคเอเชียตะวันออกเฉียงใต้เคยตกอยู่ใต้อาณานิคมของชาวต่างชาติมาก่อน 
จึงมีความหวงแหนอิสรภาพและอ านาจอธิปไตยของตนเป็นอย่างมาก และยึดมั่นในหลักการไม่
แทรกแซงกิจการภายในรัฐของกันและกัน จึงเป็นสิ่งที่เกือบทุกประเทศสมาชิกอาเซียนให้ ความส าคัญ
เป็นล าดับต้นๆ  

 แต่ในกรณีที่มีการตัดสินใจโดยวิธีการลงคะแนนเสียง (Voting) ก็อาจท าให้อ านาจอธิปไตยใน
กลุ่มประเทศอาเซียนนั้นเสียไป เพราะว่าประเทศเสียงส่วนน้อยจ าต้องยินยอมตกลงตามประเทศเสียง
ส่วนใหญ่ และอาจก่อให้เกิดความบาดหมางหรือความขุ่นข้องหมองใจระหว่ างประเทศสมาชิกได้ จึง
ถือเป็นจุดอ่อนของการเจรจากันตามหลักฉันทามติซึ่งผมเห็นว่าควรค านึงถึงความสมานฉันท์ระหว่าง
ประเทศสมาชิกด้วย 

 ถ้าถามความเห็นของผมนั้น โดยส่วนตัวแล้ว ผมมองว่าหลัก ASEAN Way มีผลดีต่อประเทศ
สมาชิกอาเซียน เห็นได้จากมาตรา 26 ของกฎบัตรอาเซียน ที่ก าหนดว่า ในกรณีที่ยังคงระงับข้อพิพาท
ไม่ได้ ภายหลังการใช้บทบัญญัติก่อนหน้านี้ในหมวดที่ 8 แล้ว ให้เสนอข้อพิพาทนั้นไปยัง ASEAN 
Summit เพื่อตัดสิน เพราะฉะนั้นโดยสรุปแล้ว ข้อพิพาททางกฎหมายนั้นจะอยู่ภายใต้ข้อพิจารณา
ทางด้านการทูตและการเมือง กล่าวคือ อยู่ภายใต้การ วินิจฉัยของบรรดาผู้น าแต่ละประ เทศสมาชิก
เป็นหลักนั่นเอง ซึ่งก็เหมาะสมกับรูปแบบความร่วมมือด้านเศรษฐกิจของอาเซียนในปัจจุบันแล้ว  

 

                                                                     สัมภาษณ์โดย นางสาวพุทธชาติ บุญกล่อม 
                              นักศึกษาหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต  สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร์ 
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