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บทคัดย่อ

การค้าและการบริการเกิดขึ้นพร้อมกับการมีอยู่ของสังคมมนุษย์ ในปัจจุบันเข้าสู่

ช่วงเวลาของการสร้างข้อตกลงระหว่างประเทศเกี่ยวกับการค้าและการบริการโดย 

มีวัตถุประสงค์เพื่อการขยายตลาดของสินค้าและบริการให้ออกไปมากท่ีสุด การค้านำ�มา 

ซึ่งความเจริญทางเศรษฐกิจ สังคมและประชากร ในขณะเดียวกันบางกรณีการค้าอย่าง 

ไม่มีขอบเขตอาจนำ�มาซึ่งการทำ�ลายสุขภาพอนามัยของประชาชนซึ่งก็มีข้อตกลงระหว่าง

ประเทศที่คุ้มครองสุขภาพอนามัยประชาชนกำ�หนดไว้เช่นเดียวกัน ไม่มีสังคมใดที่จะเจริญ

ก้าวหน้าโดยอาศัยเพียงความสำ�เร็จจากการค้าเพียงอย่างเดียว แต่ต้องประกอบด้วยการ 

มีอยู่ของสุขภาพพลานามัยที่สมบูรณ์ของสมาชิกในสังคมนั้นด้วย ความสำ�เร็จทางการค้าที่

มุ่งการแสวงหากำ�ไรต่างยอมให้กับการคุ้มครองดูแลสุขภาพของประชาชนอย่างเหมาะสม 

ในบริบทกฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายในประเทศ 
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Abstract

Trades and services have been occurred since the existence of society. 

Nowadays, the creation of international trade agreements has an objective for the 

global expansion of products and services. Trade develops the prosperity of the 

economic, social and demographic. Meanwhile, unlimited trade may affect the public 

health which is also protected by the international agreements. The success of soci-

ety not only can be measured by expansion of trade but also can be proved by 

existence of good health of population. The wealth of trade which maximizes benefits 

yields to proper protection of the public health in the context of international law and 

domestic law. 
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การแลกเปลีย่นสนิค้าและบรกิารระหวา่งปจัเจกบคุคลหรอืระหวา่งชมุชนปรากฏขึน้

มาเปน็เวลาชา้นาน การขยายตวัของการพาณชิยเ์หลา่นีเ้ปน็ปจัจยัสำ�คญัในการพฒันาและ

การสร้างความเจริญในด้านต่างๆ ทั้งนี้รัฐจำ�นวนมากในปัจจุบันนำ�แนวคิดระบบเศรษฐกิจ

แบบเสรีนิยมเข้ามาใช้ในการขับเคลื่อนตลาดของประเทศ เศรษฐกิจแบบเสรีนิยมตั้งอยู่บน

หลักการของเสรภีาพในการประกอบอาชพีและสทิธใินการเปน็เจา้ของกรรมสทิธิข์องเอกชน 

แนวคิดดังกล่าวเป็นการส่งเสริมและสนับสนุนการค้าให้เติบโตทั้งในประเทศและระหว่าง

ประเทศอย่างรวดเร็ว อีกทั้งยังเป็นการขยายความสัมพันธ์ระหว่างประเทศให้กระชับและ

เกิดความร่วมมือระหว่างกันมากยิ่งขึ้น

เม่ือการค้ามีความเจริญมากขึ้น การเคล่ือนย้ายสินค้า บริการและองค์ความรู้ 

ในระหวา่งเสน้ทางพาณิชยจ์งึมีบทบาทในการขบัเคล่ือนเศรษฐกจิของประเทศ ความสมัพนัธ์

ของสังคมเหล่านี้ก่อให้เกิดการสร้างข้อตกลงด้านต่างๆ ระหว่างประเทศขึ้น เช่น ความ

ปลอดภยัดา้นโภชนาการหรอืการอพยพของประชากร ซึง่ลว้นเปน็ปจัจยัสำ�คญัในการกำ�หนด

คุณภาพชีวิตและสุขภาพของประชากร เมื่อความสัมพันธ์ทางการค้าขยายถึงกันท่ัวโลก 

ย่อมส่งผลให้ความสำ�คัญของสุขภาพในหมู่ประชากรโลกเพ่ิมขึ้นอย่างรวดเร็วอันเป็นผล 

จากการเจรญิเตบิโตของชมุชนเมอืง ประชากรและโลกาภวิฒัน ์เปา้หมายสำ�คญัอกีประการ

หนึง่ของการจดัทำ�ขอ้ตกลงทางการค้าระหวา่งประเทศไดแ้กเ่พือ่ขยายตลาดในการขายสินคา้

และบริการออกไปให้มากที่สุด เนื่องจากหากสินค้าและบริการถูกกระจายออกไปมาก 

เทา่ใด ย่อมทำ�ใหต้น้ทนุการผลติลดต่ำ�ลงตามหลักในเรือ่งการประหยดัจากขนาด (Economy 

of Scale) หมายถึงหากผู้ประกอบการสามารถขยายการผลิตออกไปยิ่งมาก การเฉลี่ยราย

จ่ายที่เป็นต้นทุนย่อมคงที่ ส่งผลให้การผลิตเกิดประสิทธิภาพมากขึ้น กลไกการแข่งขัน 

ย่อมขับเคลื่อนอย่างสมบูรณ์และเป็นการเพ่ิมทางเลือกให้กับผู้บริโภคในการเลือกสินค้า 

และบริการที่ตนพึงพอใจมากที่สุด

อย่างไรก็ดีการค้าระหว่างประเทศมิได้เป็นเพียงการเปิดตลาดเพ่ือผลิตหรือ 

ขายผลิตภัณฑ์ในการช่วยเหลือชีวิตมนุษย์ เช่น ยา วัคซีนหรืออุปกรณ์ทางการแพทย์เพียง

ด้านเดียว แต่การเปิดตลาดทางการค้าระหว่างประเทศอาจหมายถึงการเผยแพร่ผลิตภัณฑ์

ทีอ่าจเปน็อนัตรายตอ่ชวีติ2 เชน่ ยาสบูหรอืแรใ่ยหินประเภททีก่อ่ให้เกดิอนัตรายตอ่สขุภาพ 

ข้อตกลงทางการค้าระหว่างประเทศสามารถก่อให้เกิดการค้นพบยาที่มีประสิทธิภาพ เช่น 

ยาต้านไวรัส HIV หรือโรคเอดส์ แต่ยาอาจมีราคาสูงและเกินความสามารถของผู้ยากจน 

	 2	ostin, One Health, One World—The Intersecting Legal Regimes of Trade, Climate Change, Food 

Security, Humanitarian Crises, and Migration, http://www.mdpi.com/2075-471X/1/1/4, p.6
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ในการเข้าถึงยาเพื่อใช้ในการรักษา การค้าของผลผลิตทางอาหารบางชนิดเป็นสาเหตุของ
โรคอ้วน การค้าในด้านการบริการอาจก่อให้เกิดผู้เชี่ยวชาญแต่ก็ทำ�ให้เกิดปัญหาสมองไหล
ไปยังภมูภิาคทีมี่แหลง่เงินทนุจำ�นวนมากกวา่ภมูภิาคท่ียากจน ดงันัน้การคา้ระหวา่งประเทศ
สามารถเปลี่ยนแปลงวิธีการของรัฐในการจัดสรรทรัพยากรของตนทั้งในทางที่ดีขึ้นหรือ 
เลวลงก็ได้เช่นกัน3

ด้วยเหตุนี้แนวคิดในเรื่องการค้ามักขัดแย้งต่อสุขภาพสาธารณะเสมอ เนื่องจาก 
เป้าหมายหลักของการค้าคือมุ่งต่อการสร้างความเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจหรือทางวัตถุ
และการมุง่แสวงหากำ�ไร ในขณะท่ีสขุภาพของผูค้า้หรอืผูบ้รโิภคอนัมลีกัษณะเปน็การเฉพาะ
ตัวกลับกลายเป็นเรื่องสำ�คัญรองลงมา สังคมจะเป็นอย่างไรหากการค้ามีความเจริญถึงขีด
สุดในขณะเดียวกันสุขภาพของประชาชนกลับถดถอยเสื่อมลง ข้อตกลงด้านการค้าระหว่าง
ประเทศในปจัจบุนัคำ�นงึถงึประเดน็ในดา้นสขุภาพสาธารณะไวม้ากนอ้ยแคไ่หนและอยา่งไร 
บทความนีจ้ะพจิารณาถงึความสมัพนัธ์ในเรือ่งขอ้ตกลงการคา้ระหวา่งประเทศและประเดน็
ทางสุขภาพที่มีความสำ�คัญมากขึ้นในปัจจุบัน ในส่วนแรกของบทความจะกล่าวถึงความ
สัมพันธ์ขององค์กรระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้องในด้านการค้าและด้านการคุ้มครองสุขภาพ
ของประชาชน (1) ในส่วนที่สองเป็นการย้ำ�ถึงความสำ�คัญและข้อยกเว้นของการคุ้มครอง
สุขภาพที่ปรากฏอยู่ในความตกลงทางการค้าระหว่างประเทศฉบับต่างๆ (2) และในส่วน
สดุทา้ยจะกลา่วถงึความสมัพนัธ์ระหวา่งการคา้และสขุภาพตามแนวทางการตคีวามของศาล
ในประเทศไทย (3)

1.	องค์การการค้าโลกและองค์การอนามัยโลกกับการหาความสมดุลร่วมกัน
ระหว่างการค้าและสุขภาพ หากพิจารณาว่าการค้าระหว่างประเทศและสุขภาพอนามัย
ของประชากรโลกควรได้รับการพิจารณาไปพร้อมๆ กัน พบว่าองค์การระหว่างประเทศ 
ที่มีส่วนเกี่ยวข้องอย่างใกล้ชิดในประเด็นดังกล่าวได้แก่ องค์การการค้าโลก (WTO) (1.1)  
และ องค์การอนามัย (WHO) (1.2) 

	 1.1	 องค์กรการค้าโลก (The World Trade Organization WTO) ได้ถูกจัด
ตัง้ขึน้4 โดยมีวตัถปุระสงค์เพือ่ยกระดับคุณภาพชวีติ ขยายผลผลิตทางการคา้ทัง้ในดา้นสนิคา้

	 3	David P.Fidler, International Law and Global Public Health, Kansas law review, Vol 48,  Rev.1, 
1999-2000, p.10
	 4	องค์กรการค้าโลก (World Trade Organization : WTO) ได้ถูกจัดตั้งให้เข้ามาแทนที่ (General Agreement 
on Tariffs and Trade : GATT) เมื่อวันที ่1 มกราคม 1995 โดยเป็นผลมาจากการเจราจาที่ใช้ระยะเวลานานถึง  
7 ปีหรือการเจรจารอบอุรุกวัย (The Uruguay Round)  การจัดตั้ง WTO มีผลให้ขอบเขตของ GATT ขยายออกไป 
จากเดิมที่ GATT เกี่ยวข้องกับการค้าเฉพาะในแง่ตัวสินค้าเท่านั้น  แต ่WTO เกี่ยวข้องกับการบริการ (services) 
และทรัพยส์นิทางปญัญา (intellectual property) นอกจากนีย้งัรวมถงึมาตรการผา้ (textiles) เกษตรกรรม สขุอนามยั 
สุขอนามัยพืช (phytosanitary) ที่ WTO ขยายออก ภายใต้ WTO ยังรวมถึงกระบวนการ (settling trade disputes) 
อีกด้วย
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และการบริการ โดยมุ่งการใช้ทรัพยากรของโลกเพ่ือการพัฒนาอย่างยั่งยืน ผู้จัดตั้งองค์กร
การค้าโลกมีความตั้งใจที่จะให้การค้าแพร่ขยายโดยมุ่งคุ้มครองสุขภาพและการพัฒนาใน
ประเทศที่มีรายต่ำ�ถึงปานกลาง

	 การค้าระหว่างประเทศในปัจจุบันขึ้นอยู่กับกฎเกณฑ์ระหว่างประเทศ โดยมี
องค์การการค้าโลกเข้ามาช่วยเหลือดูแลการจัดทำ�กฎระเบียบด้านการค้าระหว่างประเทศ 
เช่น ความตกลงทั่วไปว่าด้วยภาษีศุลกากรและการค้าหรือ GATT หรือความตกลงว่าด้วย
สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่เกี่ยวกับการค้า (Trade Related Intellectual Property Rights: 
TRIPs) เป็นต้น

	 ในส่วนที่เกี่ยวข้องกับสุขภาพระดับสากล (global health) ข้อตกลงด้านการค้า 
บางประเภทได้กำ�หนดกฎเกณฑใ์หม้คีวามยดืหยุน่หรอืยนิยอมให้ประเทศสมาชกิมขีอ้จำ�กดั
ทางการค้าเพื่อส่งเสริมและป้องกันสุขภาพ มีข้อสังเกตว่านอกจากข้อตกลงด้านการค้า
ระหว่างประเทศภายใต้องค์การการค้าโลกแล้ว ข้อตกลงด้านเขตการค้าเสรีในระดับทวิภาคี
หรือระดับภูมิภาค (Free Trade Agreement FTA) ซ่ึงมีลักษณะเป็นข้อตกลงทางการค้า 
ที่แยกออกไปเป็นเฉพาะรายกรณีดังเช่นเขตการค้าเสรี (FTA) ซึ่งได้มีการจัดทำ�ขึ้นท่ัวโลก  
มักกระทบตอ่หลกัการคุ้มครองและปอ้งกนัสขุภาพทีไ่ดจ้ดัทำ�ขึน้ภายใตข้อ้ตกลงขององคก์าร
การค้าโลก5 

	 1.2 องค์การอนามัยโลก (World Health Organization: WHO) 
	 องค์การอนามัยโลกเป็นหน่วยงานระหว่างประเทศทำ�หน้าที่ดูแลประสานงาน

ด้านสาธารณสุข6 ปัจจุบันองค์การอนามัยโลกมีความพยายามในการปรับปรุงกฎ 
ระเบียบว่าด้วยสุขภาพสาธารณะ โดยมุ่งในเรื่องการวางหลักเกณฑ์ระหว่างประเทศว่า 
ด้วยการควบคุมโรคติดต่อ (Infectious disease control) และการจัดทำ�กรอบอนุสัญญา
ระหว่างประเทศว่าด้วยการควบคุมการบริโภคยาสูบ7 (Framework convention on  
Tobacco Control: FCTC) มีข้อสังเกตว่ากรอบอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการ 
ควบคุมการบริโภคยาสูบได้มีการขับเคลื่อนอย่างเข้มข้นได้ช่วงเวลาที่ผ่านมา เนื่องจากการ
ส่งเสริมการค้ายาสูบกำ�ลังเป็นหัวข้อหลักที่กระทบต่อสุขภาพสาธารณะในระดับสากล  

(major global public health) จากข้อเท็จจริงพบว่าแม้อัตราการบริโภคยาสูบได้ลดลง 

	 5	Kelli K. Garcia and Lawrence O. Gostin, One Health, One World—The Intersecting Legal Regimes 

of Trade, Climate Change, Food Security, Humanitarian Crises, and Migration, http://www.mdpi.com/ 

2075-471X/1/1/4, p.8

	 6	International Health Regulations  (IHR)

	 7	ปัจจุบันมีภาคีสมาชิก 176 ประเทศทั่วโลก โดย 141 ประเทศเป็นสมาชิกองค์การการค้าโลก และอีก  

35 ประเทศมิได้เป็นสมาชิกองค์การการค้าโลก
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ในกลุ่มประเทศที่มีรายได้สูง แต่ในทางตรงกันข้ามอัตราการสูบบุหรี่ของกลุ่มประเทศ 

ยากจนหรือกำ�ลังพัฒนากลับเพิ่มขึ้น ส่วนหนึ่งมาจากกลุ่มอุตสาหกรรมยาสูบข้ามชาติ 

(transnational tobacco companies: TTCs) ได้เข้ามาในตลาดของประเทศยากจนหรือ 

รายได้ปานกลางในช่วงสิบปีที่ผ่านมา8 ซึ่งองค์การอนามัยโลกได้พิจารณาว่า “ยาสูบเป็น

สนิคา้ถกูกฎหมายเพยีงประเภทเดียวทีส่ามารถฆา่ชวีติคนเมือ่นำ�มาใชต้ามตัง้ใจของผูผ้ลติ”9  

ในปัจจุบันพบว่ากลุ่มอุตสาหกรรมยาสูบได้ใช้ช่องทางจากกฎหมายการค้าและการลงทุน

ระหว่างประเทศทั้งในรูปแบบทวิภาคี พหุพาคีหรือข้อตกลงระหว่างประเทศแบบต่างๆ  

ในการขยายการตลาดผลิตภัณฑ์ยาสูบของตน โดยการเข้าติดต่อกับรัฐบาลของประเทศ 

ต่างๆ เพ่ือทำ�ขอ้ตกลงขยายอตุสาหกรรมยาสบู อนัเปน็การทา้ทายตอ่นโยบายดา้นสขุภาพ

ในระดับชาติและระดับสากล

	 บทบาทและอิทธิพลในด้านการค้าท่ีเพ่ิมมากขึ้นทำ�  รวมทั้งการค้าในรูปแบบ

พหุภาคีได้กำ�หนดกฎระเบียบทางการค้าของสินค้าผลิตภัณฑ์ระหว่างชาติต่างๆ ตลอดถึง

องค์การการค้าโลกได้ขยายระเบียบทางการค้าในมิติใหม่ ๆ เช่น ทรัพย์สินทางปัญญาหรือ

การค้าในด้านการบริการ ทำ�ให้ในเวลาต่อมาเกิดผลกระทบของการค้าต่อสุขภาพ อันเป็น 

อุปสรรคต่อการพัฒนาในภาคสังคมโดยเฉพาะในกลุ่มประเทศกำ�ลังพัฒนาหรือยากจน  

ส่งผลใหค้วามสำ�คัญของกฎหมายหรอืขอ้ตกลงทางการคา้ระหวา่งประเทศในส่วนท่ีเกีย่วขอ้ง

หรือกระทบกับสุขภาพสาธารณะ (Public Health) เป็นประเด็นข้อสังเกตของหน่วยงาน 

ผู้รับผิดชอบหรือที่เกี่ยวข้องมากขึ้น ความกังวลอันเนื่องมาจากความสัมพันธ์ทางการค้า 

ที่ส่งผลกระทบต่อสุขภาพได้ก่อให้เกิดการดำ�เนินการเพ่ือหาแนวทางในการส่งเสริมการค้า

และการคุ้มครองสุขภาพของประชากรโลกร่วมกันขององค์กรระหว่างประเทศท่ีเกี่ยวข้อง 

เช่น องค์การอนามัยโลก (WHO) ได้เข้าเป็นผู้สังเกตการณ์ชั่วคราว (ad hoc observer) ในที่

ประชุมทางการค้าด้านทรัพย์สินทางปัญญา (Trade-Related Aspects of Intellectual  

Property Rights ) ขององค์การการค้าโลก10 เพื่อสังเกตการณ์หากมีกรณีกลุ่มกดดันอ่ืนท่ี

ไมใ่ช่รฐัสมาชกิสามารถเขา้มามีอิทธิพลตอ่องคก์ารการคา้โลกในระหวา่งการประชมุทางการ

ค้าด้านทรัพย์สินทางปัญญา

	 8	Jha, P.,Chaloupka, F.J.(eds). Tobacco Control in Developing Countries. New York : Oxford  

University Press, 2000

	 9	World Health Organization: “Tobacco is the only legal consumer product that kills when used 

exactly as intended by the manufacturer”
	 10	ในขณะเดียวกันองคก์รการคา้โลกมีสถานะเป็นผูส้งัเกตการณใ์นทีป่ระชมุดา้นสขุภาพขององคก์ารอนามยั

โลก ในเรื่องกรอบอนุสัญญาว่าด้วยการควบคุมการบริโภคยาสูบ (Framework Convention on Tobacco Control 

(FCTC) เป็นต้น
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	 นอกเหนือจากกระบวนการเพื่อเฝ้าระวังให้เกิดความสมดุลระหว่างการค้าและ

สุขภาพของประชาชนโดยการเข้าร่วมประชุมด้านการค้าขององค์การอนามัยโลกที่จัดโดย

องค์การการค้าโลกแล้ว เนื้อหาในกรอบความตกลงระหว่างประเทศหลายฉบับซึ่งมี

วตัถปุระสงค์ในการสนบัสนนุและลดอุปสรรคทางการคา้ระหวา่งประเทศไดก้ำ�หนดขอ้ยกเวน้

ในเรื่องสุขภาพสาธารณะไว้ดังจะนำ�เสนอในส่วนต่อไป

2.	 ขอ้ตกลงทางการคา้ระหวา่งประเทศตอ้งตระหนกัและคำ�นงึถงึสขุภาพ

สาธารณะ
ขอ้ตกลงทางการค้าระหวา่งประเทศขององคก์ารการคา้โลกมกัมเีนือ้หากำ�หนดหรอื

จำ�กดัเงือ่นไขไปยงัประเทศภาคสีมาชกิในการออกกฎเกณฑท์างการคา้ทีเ่กีย่วขอ้งกบัสนิคา้

และบริการ รวมถึงการจัดตั้งหรือลดกำ�แพงภาษี อย่างไรก็ดีหลักการระหว่างประเทศ 

เพื่อประโยชน์ในทางการค้าโดยส่วนใหญ่มีข้อยกเว้นเพื่อคุ้มครองสุขภาพของประชาชน  

ในสว่นนีจ้ะกลา่วถงึขอ้ยกเวน้เพือ่การคุม้ครองสขุภาพประชาชนภายใตข้อ้ตกลงทางการคา้

ระหว่างประเทศฉบับที่มีสำ�คัญ แต่เนื่องจากประเด็นท่ีเกี่ยวข้องกับสุขภาพมีอยู่จำ�นวน 

มาก ในบทความนี้จะทำ�การพิจารณาเฉพาะในส่วนที่เกี่ยวข้องกับการควบคุมการบริโภค

ยาสบูเนือ่งจากการแพรข่ยายของอุตสาหกรรมยาสูบในโลกของการคา้ระหวา่งประเทศกำ�ลัง

เป็นประเด็นที่องค์การอนามัยโลกให้ความสำ�คัญและมีความกังวลอย่างมาก

	 2.1	 ความตกลงทั่วไปว่าด้วยภาษีศุลกากรและการค้าหรือ GATT11  

(General Agreement on Tariffs and Trade) ความตกลงท่ัวไปว่าด้วยภาษีศุลกากร 

และการค้ามีวัตถุประสงค์มุ่งตรงต่อการขยายตัวด้านการค้าระหว่างประเทศเพื่อปรับปรุง

มาตรฐานความเป็นอยู่ของประเทศภาคีสมาชิกด้วยกันให้ดียิ่งขึ้น กฎเกณฑ์ที่ GATT ได้จัด

ทำ�และมคีวามเกีย่วขอ้งต่อการควบคุมยาสบู เชน่ การปฏบิตัเิยีย่งชาตท่ีิไดร้บัการอนเุคราะห์

ยิ่ง12 (Most Favoured Nation: MFN)13 หรือมาตรการทางภาษี นอกจากนี้ในมาตรา XX ได้

บัญญัติว่า “ประเทศผู้นำ�เข้าสามารถใช้มาตรการใดๆ ที่อาจขัดกับหลักการของความตกลง

	 11	ความตกลงทัว่ไปวา่ดว้ยภาษศีลุกากรและการคา้หรอื GATT (General Agreement on Tariffs and Trade) 
เกิดขึ้นก่อนการก่อตั้งองค์การการค้าโลก หรือ WTO (World Trade Organization) ซึ่งเข้ามาทำ�หน้าที่แทน GATT 
และ WTO ได้นำ� GATT 1947 เข้ามาเป็นส่วนหนึ่งของความตกลงภายใต ้WTO และใช้บังคับ GATT ต่อไปในชื่อ
ใหม่ว่า GATT 1994 
	 12	การปฏิบัติเยี่ยงชาติที่ได้รับการอนุเคราะห์ยิ่ง (Most Favoured Nation Treatment: MFN หมายถึงการ
ปฏิบัติต่อสินค้านำ�เข้าของประเทศสมาชิกองค์การการค้าโลกต้องไม่แตกต่างกัน
	 13	มาตรา I:1 ของความตกลงท่ัวไปว่าด้วยภาษีศุลกากรและการค้า : การปฏิบัติเยี่ยงชาติที่ได้รับการ
อนเุคราะหย์ิง่และสมาชกิขององคก์ารการคา้โลกตอ้งไมเ่ลอืกปฏบิตัติอ่การนำ�เขา้ของสนิคา้ระหวา่งประเทศสมาชกิ
ด้วยกัน
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ภายใต้องค์การการค้าโลกได้ หากการใช้มาตรการนั้นใช้เท่าที่จำ�เป็น ไม่เป็นการพลการ 

(arbitrary) หรือเป็นการเลือกปฏิบัติอย่างไม่สมเหตุผล (unjustifiable discrimination) 

ขณะเดียวกันต้องไม่เป็นการกีดกันอย่างเคลือบแฝงต่อการค้าระหว่างประเทศ (disguised 

restriction on international trade) โดยมาตรการนั้นจะต้องเป็นไปตามเงื่อนไข...(b) เพื่อ

คุ้มครองชีวิตหรือสุขอนามัยของมนุษย์ สัตว์หรือพืช”

	 ขอ้ยกเวน้ในทางสาธารณสขุขา้งตน้ของ GATT ในประเดน็การควบคมุการบรโิภค

ยาสูบเกิดขึ้นในคดีของประเทศไทย (Thailand – cigarettes) ประเทศไทยได้ถูกร้องจาก

ประเทศสหรัฐอเมริกาว่าระบบการห้ามนำ�เข้าบุหรี่และยาสูบจากต่างประเทศ แต่อนุญาต

ให้ขายบุหรี่ที่ผลิตภายในประเทศได้เป็นการที่ประเทศไทยกระทำ�การละเมิดหลักการห้าม

จำ�กัดการนำ�เข้าและหลักการห้ามเลือกปฏิบัติ คณะผู้พิจารณาของ GATT ได้พิจารณาและ

มคีวามเหน็วา่14 การห้ามผลติภัณฑย์าสบูนำ�เขา้จากตา่งประเทศของประเทศไทยมไิดม้คีวาม

จำ�เป็นเพียงพอต่อเหตุผลเพื่อคุ้มครองสุขภาพของประชาชน เนื่องจากมาตรการทางภาษี

และการหา้มการโฆษณาผลติภัณฑย์าสบูภายในประเทศโดยไมเ่ปน็การเลอืกปฏบิตัถิอืไดว้า่

มีความสมเหตุสมผลเพียงพอแล้วในการคุ้มครองสุขภาพของประชาชน

	 2.2 	 ความตกลงว่าด้วยอุปสรรคทางเทคนิคต่อการค้า15 (Technical  

Barriers to Trade Agreement: TBT) ความตกลงว่าด้วยอุปสรรคทางเทคนิคต่อการค้า

บังคับใช้เพื่อลดอุปสรรคทางการค้าอันมาจากมาตรฐานทางเทคนิคและกฎระเบียบท่ีปรับ

ใชเ้พือ่ความปลอดภัยและคุณภาพของผลภิณัฑ ์เชน่มาตรการทีเ่กีย่วขอ้งกบัการจดัทำ�หบีหอ่ 

(packaging) หรือฉลาก (labeling) ที่ปรากฏบนยาสูบ แอลกอฮอล์ สารเคมี ยา หรือสินค้า

จากโรงงาน เป็นต้น 

	 ตัวอย่างของคดีที่เกิดขึ้นภายใต้ความตกลงว่าด้วยอุปสรรคทางเทคนิคต่อการ

ค้าและเกี่ยวข้องกับสุขภาพ ได้แก่ สหรัฐอเมริกาและบุหรี่กานพลู (US-Clove cigarettes) 

ประเทศอนิโดนเีซยีไดฟ้อ้งประเทศสหรฐัอเมรกิาตอ่องคก์ารการคา้โลกวา่ มาตรการสัง่หา้ม

นำ�เขา้บหุรีร่สกานพลขูองประเทศอนิโดนเีซยีเปน็การขดัตอ่ความตกลงวา่ดว้ยอปุสรรคทาง

เทคนิคต่อการค้าที่ทั้งสองประเทศได้ทำ�ไว้ร่วมกัน เนื่องจากในเวลาเดียวกันสหรัฐอเมริกา

	 14	ดูรายละเอียดใน http://www.worldtradelaw.net/reports/gattpanels/thaicigarettes.pdf, paras 78-81

	 15	ความตกลงว่าด้วยอุปสรรคทางเทคนิคต่อการค้า (Agreement on Technical Barriers to Trade: TBT 

Agreement) เป็นความตกลงภายใต้กรอบขององค์การการค้าโลก (WTO) ซึ่งมีวัตถุประสงค์หลักสำ�คัญ 2 ประการ 

คือ 1) เพื่อให้ประเทศสมาชิกมั่นใจว่ากฎระเบียบทางเทคนิค (Technical Regulations) มาตรฐาน (Standards) และ

กระบวนการประเมินความสอดคล้องที่ออกมานั้น จะไม่ก่อให้เกิดอุปสรรคที่ไม่จำ�เป็นต่อการค้า และ 2) ให้สิทธิ

แก่ประเทศสมาชิกในการกำ�หนดมาตรการต่างๆ เพื่อปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของคน สัตว์ พืช และสิ่งแวดล้อม
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ยังคงอนุญาตให้บุหรี่รสเมนทอลซึ่งผลิตภายในประเทศวางจำ�หน่ายได้ คณะผู้พิจารณา 

(panel) ได้ตัดสินว่ามาตรการในการห้ามบุหรี่กานพลูนำ�เข้าจากประเทศอินโดนีเซียของ

ประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นการเลือกปฏิบัติ (discrimination) เนื่องจากสหรัฐอเมริกา 

ยังคงอนุญาตให้จำ�หน่ายบุหรี่รสเมนทอล ซึ่งเป็นสินค้าที่ผลิตภายในประเทศจำ�หน่ายได้  

อันเป็นการไม่สอดคล้องกับมาตรา 2.116 ของความตกลงว่าด้วยอุปสรรคทางเทคนิคต่อ 

การค้า อย่างไรก็ดีในประเด็นเรื่องการคุ้มครองสุขภาพ คณะผู้พิจารณาได้ตัดสินว่า 

มาตรการห้ามการนำ�เข้าของบุหรี่รสกานพลูของประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นเรื่องข้อจำ�กัด

ทางการค้ามากกว่าความจำ�เป็นในเรื่องการคุ้มครองสุขภาพของประชาชนภายใต้ข้อตกลง

มาตรา 2.217 คณะผู้พิจารณาได้ยกคำ�ร้องในเรื่องการละเมิดหลักการดังกล่าวของประเทศ

อินโดนีเซีย

	 2.3	 ความตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่เกี่ยวกับการค้า 

(Trade Related Intellectual Property Rights : TRIPs) ความตกลงทริปส์ได้ถูกจัดทำ�ขึ้น

โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อเป็นมาตรฐานขั้นต่ำ�ในการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา เช่น 

เครื่องหมายการค้าหรือสิทธิบัตร นอกจากนี้ความตกลงทริปส์กำ�หนดให้ประเทศภาคีของ

องค์การการค้าโลกจดทะเบียบเครื่องหมายการค้า โดยมีข้อยกเว้นในบางกรณี เช่น 

การจดทะเบียบเครื่องหมายการค้าที่มีลักษณะทำ�ให้ประชาชนสับสนหลงผิด (misleading 

trademark) อันปรากฏในมาตรา 15(2)18 ว่าด้วยสิทธิในการปฏิเสธการจดทะเบียน

เครื่องหมายการค้า และมาตรา 6 quinquies B (iii)19 ว่าด้วยสิทธิของประเทศภาคีสมาชิก 

ในการปฏิเสธการจดทะเบียนเครื่องหมายที่ทำ�ให้เกิดความเข้าใจผิด

	 16	Article 2.1 Members shall ensure that in respect of technical regulations, products imported from 

the territory of any Member shall be accorded treatment no less favorable than that accorded to like 

products of national origin and to like products originating in any other country.

	 17	Article 2.2  “Members shall ensure that technical regulations are not prepared, adopted or applied 

with a view to or with the effect of creating unnecessary obstacles to international trade…(…)…Such  

legitimate objectives are, inter alia: national security requirements; the prevention of deceptive practices; 

protection of human health or safety, animal or plant life or health, or the environment.

	 18	Article 15(2) provides a right to deny registration on the grounds permitted under the Paris  

Convention for the Protection of Industrial Property. 

	 19	6 quinquies B (iii) provides that Parties may refuse registration on the basis that a mark is  

misleading
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	 บทบัญญัติข้างต้นยังสอดคล้องกับกรอบอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วย 

การควบคุมการบริโภคยาสูบ (FCTC) ในมาตรา 11.120 บัญญัติว่าห้ามปรากฏข้อความ 

ทีก่อ่ใหเ้กดิการสบัสนหลงผดิรวมถงึการใชค้ำ�ทีป่รากฏบนเครือ่งหมายการคา้ เชน่ ออ่นบาง 

(light) หรอืละมุน (mild) เพือ่ชีน้ำ�วา่ผลติภัณฑย์าสูบท่ีใชข้อ้ความดงักล่าวบนฉลากมอีนัตราย

ต่อสุขภาพน้อยกว่าผลิตภัณฑ์ยาสูบประเภทอื่นๆ 

	 ความตกลงทรปิสแ์ละคำ�พพิากษาทีเ่กีย่วขอ้งไดว้นิจิฉยัวา่ ความตกลงทรปิสม์ไิด้

เรียกร้องให้ชาติสมาชิกต้องรับรองสิทธิใน “การใช้” เครื่องหมายการค้า (right to use)  

องเจ้าของเครื่องหมายการค้านั้นในระหว่างการค้าขายสินค้าของตน แต่ความตกลงทริปส์

รับประกันต่อเจ้าของเครื่องหมายการค้าเพียงสิทธิใน “การหวงกัน” ผู้อื่น (right to exclude 

others) จากการใช้เครื่องหมายการค้านั้นซึ่งตนเองได้จดทะเบียนไว้แล้ว การแยก 

ความแตกต่างในการคุ้มครองสิทธิในเครื่องหมายการค้าดังกล่าวมีความสำ�คัญ เนื่องจาก

มาตรการในการควบคุมยาสูบของรัฐจำ�นวนมากมักเกี่ยวข้องต่อการจำ�กัดการใช้เครื่อง 

หมายการค้า เช่น กรณีการห้ามการใช้ข้อความบนหีบห่อผลิตภัณฑ์ยาสูบที่มีข้อความก่อ 

ให้ผู้บริโภคสับสนหลงผิดต่ออันตรายของยาสูบ การจำ�กัดการโฆษณาหรือการสนับสนุนส่ง

เสริมผลิตภัณฑ์ยาสูบ เป็นต้น

	 อยา่งไรกด็ ีผูป้ระกอบการยาสบูมกัตอ่ตา้นมาตรการการขยายภาพคำ�เตอืนบน

ซองยาสูบหรือการจัดทำ�ซองบุหรี่แบบเรียบ21 โดยอ้างมาตรา 2022 ของความตกลงทริปส์ 

ว่าด้วยการใช้เครื่องหมายการค้าต้องถูกกีดขวางอย่างไม่เป็นธรรมจากข้อเรียกร้องพิเศษ23 

		 20Article 11 FCTC : Packaging and labelling of tobacco products
	 	1. Each Party shall (…), adopt and implement, in accordance with its national law, effective 
measures to ensure that: (a) tobacco product packaging and labelling do not promote a tobacco product 
by any means that are false, misleading, deceptive or likely to create an erroneous impression about its 
characteristics, health effects, hazards or emissions, including any term, descriptor, trademark, figurative 
or any other sign that directly or indirectly creates the false impression that a particular tobacco product 
is less harmful than other tobacco products. These may include terms such as “low tar”, “light”, “ultra-light”, 
or “mild”
	 21	ดูรายละเอียดเพิ่มเติมใน : เอื้ออารีย์ อิ้งจะนิล, กฎหมายว่าด้วยการจัดทำ�ซองบุหรี่แบบเรียบหรือซอง
บุหรี่แบบมาตรฐาน, วารสารนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, ปีที่ 30 ฉบับที่ 1, 2555, หน้า 49 – 69
	 22	Article 20 TRIPs :  The use of a trademark in the course of trade shall not be unjustifiably  
encumbered by special requirements, such as use with another trademark, use in a special form or use 
in a manner detrimental to its capability to distinguish the goods or services of one undertaking from  
those of other undertakings…(…)
	 23	ในปัจจุบันยังคงไม่มีความชัดเจนว่าข้อเรียกร้องพิเศษ (special requirement) ในบทบัญญัติดังกล่าว 
ได้แก่เรื่องใดบ้าง
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(special requirement) เช่นการลดทอนความสามารถในการแยกแยะเครื่องหมายการค้า 

ออกจากสินค้าตัวอ่ืนๆ ในปัจจุบันข้ออ้างตามมาตราดังกล่าวของผู้ประกอบการยาสูบ 

ยังมิได้ถูกหยิบยกขึ้นเป็นข้อพิพาทมายังองค์การการค้าโลกแต่อย่างใด 

	 ทัง้นีม้าตรา 20 ของความตกลงทริปสไ์ดจ้ำ�กดัเฉพาะ “อปุสรรคอนัไมเ่ปน็ธรรม” 

(unjustifiable encumbrances) ซึ่งในกรณีเป็นอุปสรรคแต่มีความเป็นธรรมนั้นคณะผู้แทน

ขององค์การการค้าโลกสามารถอ้างหลักการตามมาตรา 8 ของความตกลงทริปส์ว่าด้วย 

รัฐภาคีสามารถกำ�หนดมาตรการที่จำ�เป็นในการคุ้มครองป้องกันสุขภาพสาธารณะได้ 

นอกจากนี้มาตราดังกล่าวยังเป็นแนวทางในการตีความต่อมาตราอื่นๆ รวมถึงมาตรา 20 

ข้างต้นอีกด้วย ด้วยเหตุนี้มาตรการการควบคุมสินค้าหรือผลิตภัณฑ์ใดๆ เช่นยาสูบเป็นไป

เพือ่ความจำ�เปน็ในการคุม้ครองปอ้งกนัสขุภาพของประชาชนยอ่มเปน็การออกกฎเกณฑท์ี่

สอดคล้องกับมาตรา 20 ของความตกลงทริปส์24 

	 2.4 เขตการค้าเสรี Free Trade Agreement (FTA) เขตการค้าเสรี25 มีทั้ง 

ระดับทวิภาคีและระดับภูมิภาค ข้อขัดแย้งระหว่างประเทศท่ีจัดทำ�ข้อตกลงเขตการค้าเสรี 

จึงอาจมีลักษณะแตกต่างกันออกไป 

	 ตัวอย่างกรณีพิพาทภายใต้ข้อตกลงเขตการค้าเสรีท่ีเกี่ยวข้องกับเรื่องสุขภาพ

ได้แก่ บริษัทยาสูบได้ฟ้องต่อรัฐบาลประเทศนอร์เวย์ภายใต้ข้อตกลงเศรษฐกิจยุโรป26  

(European Economic Area Agreement: EEA) ซึ่งได้ขยายส่วนของกฎหมายสหภาพยุโรป

ในกรณีของการเคลื่อนย้ายเสรี (free movement) ของสินค้าไปยังประเทศนอร์เวย์  

บริษัทยาสูบได้ฟ้องในประเด็นว่าด้วยประเทศนอร์เวย์ละเมิดข้อตกลงเขตการค้าเสรีโดย 

การห้ามการแสดงผลิตภัณฑ์ยาสูบ ณ จุดขาย (point of sale) ศาลแห่งกรุงออสโลได้ร้องขอ

ความเหน็ไปยงัคณะตลุาการของศาลยตุธิรรมแหง่การคา้เสรสีหภาพยโุรป27 (The European 

Free Trade Association EFTA Court) ศาลยุติธรรมแห่งการค้าเสรีสหภาพยุโรปได้พิจารณา

	 24	Workshop on trade-related issues relevant to implementation of the WHO: FCTC, Geneva  

Switzerland, 15-16 March 2012, p. 7

	 25	เขตการค้าเสรี (Free Trade Area : FTA) คือการรวมกลุ่มเศรษฐกิจโดยมีเป้าหมายเพื่อลดภาษีศุลกากร

ภายในกลุ่มลงให้เหลือน้อยที่สุด หรือเป็น 0 % และใช้อัตราภาษีปกติที่สูงกว่ากับประเทศนอกกลุ่ม การทำ�เขต 

การค้าเสรีในอดีตมุ่งในด้านการเปิดเสรีด้านสินค้า (goods) โดยการลดภาษีและอุปสรรคที่ไม่ใช่ภาษีเป็นหลัก  

แต่เขตการค้าเสรีในช่วงเวลาปัจจุบัน รวมถึงการเปิดเสรีด้านบริการ (services) และการลงทุนด้วย 

	 26	ดูรายละเอียดคดีดังกล่าวได้ที ่http://www.eftacourt.int/cases/detail/?tx_nvcases_pi1[case_id]=134

&cHash=b2da5d67f0333033e95f786573522f5e

	 27	ศาลศาลยุติธรรมแห่งการค้าเสรีสหภาพยุโรป (The European Free Trade Association EFTA Court) 

มีอำ�นาจในการให้คำ�แนะนำ�การบังคับใช้ข้อตกลงเศรษฐกิจยุโรป



 วารสารธรรมศาสตร์ 12 

ว่าแม้การห้ามการแสดงผลิตภัณฑ์ยาสูบ ณ จุดขายถือเป็นมาตรการท่ีมีผลกระทบเชิง 

ปริมาณในการจำ�กัดเรื่องการเคลื่อนย้ายเสรีของสินค้า แต่การห้ามการแสดงสินค้า 

ณ จุดขายดังกล่าวสอดคล้องและมีความจำ�เป็นต่อการคุ้มครองสุขภาพสาธารณะ ซึ่งใน 

เวลาต่อมาศาลแห่งกรุงออสโลได้ตัดสินให้การห้ามการแสดงสินค้าบุหรี่ ณ จุดขายเป็น

มาตรการที่มีความจำ�เป็นต่อการคุ้มครองสุขภาพของประชาชน

	 2.4	 ข้อตกลงด้านการลงทุนระหว่างประเทศ (International Investment 

Agreements) ข้อตกลงด้านการลงทุนระหว่างประเทศ (IIAs) สามารถพบได้ในเรื่องการ

ลงทนุของเขตการคา้เสร ี(FTAs) หรอืความตกลงเพือ่การสง่เสรมิและการคุม้ครองการลงทนุ 

(Bilateral investment treaties BITs) ข้อตกลงเหล่านี้จำ�กัดความสามารถของรัฐในการ 

เขา้ไปแทรกแซงการลงทนุทีม่าจากนกัลงทนุตา่งชาต ิขอ้ตกลงดา้นการลงทุนระหวา่งประเทศ 

(IIAs) มีวัตถุประสงค์เพื่อคุ้มครองกรรมสิทธิ์ของนักลงทุนต่างชาติต่อการเลือกปฏิบัติ  

การจ่ายค่าทดแทนกรณีกรรมสิทธิ์ถูกเวนคืนและคุ้มครองต่อการปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรมหรือ

ไม่เสมอภาคกัน ข้อสังเกตในเรื่องนี้ได้แก่ นักลงทุนต่างชาติโดยเฉพาะในรูปแบบบริษัท 

ต่างชาติมักใช้ข้อตกลงด้านการลงทุนระหว่างประเทศนี้เป็นข้อกล่าวหาต่อรัฐ เพื่อให้เกิด 

การเยียวยาชดใช้ความเสียหาย ในกรณีกรอบอนุสัญญาองค์การอนามัยโลกว่าด้วยการ

ควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ มักเกิดข้อกล่าวหาท้ังในกรณีการเวนคืนกรรมสิทธิ์ การปฎิบัติ 

ที่เป็นธรรมและเสมอภาค ในท่ีนี้ขอยกตัวอย่างกรณีการเวนคืนทางอ้อม (Indirect 

expropriation) 

	 ข้อตกลงด้านการลงทุนระหว่างประเทศ (IIAs) มีวัตถุประสงค์ป้องกันการ 

โอนกรรมสิทธิ์กลับมาเป็นของชาติ (nationalization) และการเวนคืน หรือมาตรการอื่นๆ 

ที่มีลักษณะเช่นเดียวกัน ยกเว้นในกรณีที่เป็นไปเพ่ือสาธารณะและไม่เลือกปฏิบัติ ตลอด 

รวมถงึมกีารจา่ยค่าทดแทน เน่ืองจากมาตรการในการควบคมุการบรโิภคยาสบูมไิดเ้กีย่วขอ้ง

โดยตรงต่อการโอนทรัพย์สินจากบริษัทยาสูบมายังรัฐ ด้วยเหตุนี้ผู้ประกอบการยาสูบ 

จึงมิได้ยกประเด็นในเรื่องของการเวนคืนหรือการโอนทรัพย์สินกลับมาเป็นของชาติ แต่ใช้

เป็นข้อกล่าวหาว่ามาตรการในการควบคุมยาสูบเทียบเท่ากับการเวนคืน (Indirect  

expropriation) ขอ้กลา่วหาของบรษิทัยาสบูเหลา่นีก้อ่ใหเ้กดิการถกเถยีงในเรือ่งการออกกฎ

ภายในประเทศ เช่น การฟ้องร้องของบริษัทยาสูบข้ามชาติไปยังประเทศอุรุกวัยและ 

ประเทศออสเตรเลีย 

	 ในคดีของประเทศอุรกุวยั บริษทัยาสบูซึง่มฐีานทีต่ัง้อยูท่ีป่ระเทศสวสิเซอรแ์ลนด ์

ได้กล่าวหาภายใต้ข้อตกลงทวิภาคี BIT ระหว่างสวิสเซอร์แลนด์และอุรุกวัย ในเรื่องของ

มาตรการควบคุมบนหีบห่อผลิตภัณฑ์ยาสูบ เนื่องจากกฎหมายของประเทศอุรุกวัยกำ�หนด

ใหข้ยายขนาดภาพคำ�เตอืนบนซองบหุรีเ่ปน็ 80% รวมทัง้การหา้มแสดงรปูแบบบนซองบหุรี่
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ทีส่ง่ผลใหเ้กดิความเขา้ใจผดิด้านสขุภาพของผูบ้รโิภค ผลของการออกกฎหมายฉบบัดงักลา่ว

ส่งผลให้บริษัทยาสูบกล่าวหาว่ามาตราการขยายขนาดภาพคำ�เตือนของรัฐบาลอุรุกวัย

เป็นการเวนคืนกรรมสิทธิ์ทางอ้อม เนื่องจากขนาดของภาพคำ�เตือนบนซองบุหรี่ท่ีมีขนาด

ใหญ่ขึ้นก่อให้เกิดความกลัวต่อผู้บริโภคมากกว่าเป็นการเตือนถึงความเสี่ยงด้านสุขภาพ 

ที่จะเกิดขึ้นกับผู้บริโภค อย่างไรก็ดีศาลของประเทศอุรุกวัยได้ตัดสินให้รัฐบาลเป็นฝ่ายชนะ

คดีนี้โดยคำ�นึงถึงสุขภาพอนามัยของประชาชนเป็นสำ�คัญ

	 ในคดีของประเทศออสเตรเลีย บริษัทบุหรี่ซึ่งมีฐานที่ตั้งอยู่ในทวีปเอเชียได้ 

ฟ้องรัฐบาลออสเตรเลียภายใต้ข้อตกลงในปี 1993 ระหว่างรัฐบาลออสเตรเลียและรัฐบาล

ฮ่องกงว่าด้วยการสง่เสรมิและการคุ้มครองการลงทนุ อนัเนือ่งมาจากขอ้พพิาทจากการออก

กฎหมายว่าด้วยการจัดทำ�ซองบุหรี่แบบเรียบ (Tobacco Plain Packagaging Act 2011)  

โดยให้เหตุผลว่ากฎหมายฉบับดังกล่าวก่อให้เกิดการเวนคืนทางอ้อมของกรรมสิทธิ์ ซึ่งมี

ลกัษณะเชน่เดียวกนักบัขอ้กลา่วหาทีมี่ไปยงัรฐับาลอรุกุวยั และในครัง้นีบ้รษิทัยาสูบขา้มชาติ

ไดย้้ำ�วา่มาตรการในการจดัทำ�ซองบหุรีแ่บบเรยีบเปน็การเวนคนืสทิธใินเครือ่งหมายการคา้

และคุณค่า (goodwill) ของเครื่องหมายการค้าท่ีปรากฏอยู่บนซองบุหรี่ ในคดีนี้ศาลสูง 

ของประเทศออสเตรเลียได้พิพากษาว่าการออกกฎหมายการจัดทำ�ซองบุหรี่แบบเรียบ 

มไิดเ้ปน็การเวนคนืสทิธิในเครือ่งหมายการคา้ของบรษิทัยาสบูแตอ่ยา่งใด เนือ่งจากเจา้ของ

ผู้จดทะเบยีนเครือ่งหมายการคา้นัน้ยงัคงเปน็เจา้ของเครือ่งหมายการคา้อยูต่ลอดเวลาและ

ยังคงมีสิทธิหวงกันมิให้บุคคลอื่นมาใช้สิทธิดังกล่าวของตน การนำ�มาตรการซองบุหรี่แบบ

เรียบตามนโยบายสาธารณสุขของรัฐบาลออสเตรเลียมาบังคับใช้จึงเป็นเรื่องการคุ้มครอง

สุขภาพที่สมควรดำ�เนินการต่อไป

	 คดียาสูบข้างต้นของประเทศอุรุกวัยและประเทศออสเตรเลียจากการถูกฟ้อง

โดยบริษัทบุหรี่ข้ามชาตินั้น พบว่าทั้ง 2 ประเทศมีเป้าหมายและแนวทางของมาตรการ 

ในทางสาธารณสุขคล้ายคลึงกัน ได้แก่เป้าหมายเพื่อลดการแพร่หลายของสินค้ายาสูบ โดย

ใช้แนวทางการจำ�กดัพืน้ทีห่รอืหา้มการโฆษณาบนซองยาสูบพรอ้มท้ังขยายภาพคำ�เตอืนบน

ซองยาสูบให้มีขนาดใหญ่ขึ้น การตีความชั่งน้ำ�หนักระหว่างความสำ�คัญของการค้าและ

สุขภาพของประชาชนจากข้อพิพาทข้างต้นเห็นได้ชัดว่าศาลสูงท้ัง 2 ประเทศได้ตัดสินให้

รัฐบาลผู้ซึ่งออกนโยบายคุ้มครองสุขภาพของประชาชนเป็นฝ่ายชนะคดีทั้งคู่

	 แนวคิดของหลักการเรื่องรัฐตำ�รวจ (police power) ต่อการใช้อำ�นาจรัฐในด้าน

สุขภาพสาธารณะมีว่าในการใช้อำ�นาจอธิปไตยที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองป้องกันสุขภาพ 

รัฐจะปราศจากความรับผิดในเรื่องของการเวนคืนทั้งทางตรงหรือทางอ้อม เนื่องจากเป็น 

การกระทำ�หรือการดำ�เนินการเพื่อคุ้มครองสุขภาพของประชาชน รัฐจึงไม่มีความจำ�เป็น 

ที่ต้องเยียวยาชดเชยต่อนักลงทุนในเรื่องการเวนคืน ตราบท่ีรัฐไม่ได้ทำ�การเลือกปฏิบัติ 
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อย่างไรก็ดีหลักการในเรื่องการใช้อำ�นาจในการคุ้มครองสุขภาพสาธารณะของรัฐตำ�รวจ 

ข้างต้นมักมิได้มีการบัญญัติไว้ในข้อตกลงข้อตกลงด้านการลงทุนระหว่างประเทศ (IIAs)  

กรณีนี้จึงมีความเห็นออกเป็นสองแนวทาง28 ได้แก่ แนวทางแรกมองว่ามาตรการในการ 

ใช้อำ�นาจรัฐเพื่อการคุ้มครองสุขภาพของประชาชนเป็นข้อยกเว้นจากหน้าที่ในการจ่าย 

คา่ทดแทนเพือ่เยยีวยาความเสยีหายใหก้บัเอกชนและแนวทางทีส่องมองวา่มาตรการทีอ่อก

โดยการใช้อำ�นาจรัฐลักษณะดังกล่าวมิได้มีลักษณะเป็นการเวนคืนแต่อย่างใด

	 จากเนือ้หาขา้งตน้พบวา่ความสมัพนัธร์ะหวา่งการคา้และสขุภาพสาธารณะนัน้ 

ข้อตกลงระหว่างประเทศฉบับที่มีความสำ�คัญในเรื่องการค้า ล้วนแต่มีข้อยกเว้นในเรื่อง

สขุภาพของประชาชนทีร่ฐัสามารถออกมาตรการอนัอาจเปน็ขอ้ยกเวน้ของกฎเกณฑท์างการ

ค้าเพื่อคุ้มครองสุขภาพของประชาชนได้ อย่างไรก็ดีข้อยกเว้นเหล่านี้รัฐต้องคำ�นึงถึงความ

จำ�เป็น การไม่เลือกปฏิบัติและความเสมอภาคที่เหมาะสมรวมถึงสามารถอธิบายการออก

มาตรการที่เป็นข้อจำ�กัดการใช้สิทธิทางการค้าดังกล่าวให้กับเอกชนได้เช่นกัน นอกจากนี้

แนวโน้มของการตัดสินข้อพิพาทระหว่างการออกมาตรการของรัฐในเรื่องสุขภาพและสิทธิ

ของเอกชนในทางการคา้โดยศาลหรอืคณะผูม้อีำ�นาจพจิารณาขององคก์ารระหวา่งประเทศ

มักให้การรับรองต่อมาตรการด้านสุขภาพของประชาชนเป็นหลักก่อนสิทธิในด้านการค้า

3.	 ความสัมพันธ์ในเรื่องการค้าและสุขภาพสาธารณะของประเทศไทย
ในส่วนของประเทศไทยบทบัญญัติหลักท่ีให้การรับรองด้านสิทธิและเสรีภาพ 

อันสอดคล้องกับหลักการของระบบเศรษฐกิจแบบเสรีนิยมปรากฏอยู่ในรัฐธรรมนูญ 

แห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 ได้แก่ มาตรา 4129 เรื่องกรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพย์  

มาตรา 4230 หลกักรรมสทิธ์ิในอสงัหารมิทรพัยแ์ละมาตรา 4331 เรือ่งเสรภีาพในการประกอบ

	 28	Workshop on trade-related issues relevant to implementation of the WHO FCTC, Geneva  

Switzerland, 15-16 March 2012, P.11

	 29	มาตรา 41 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 “สิทธิของบุคคลย่อมได้รับความคุ้มครอง 

ขอบเขตแห่งสิทธิและการจำ�กัดสิทธิเช่นนี้ย่อมเป็นไปตามที่กฎหมายบัญญัติ...”

	 30	มาตรา 42 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 “การเวนคืนอสังหาริมทรัพย์จะกระทำ�มิได้ 

เว้นแต่โดยอาศัยอำ�นาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย เฉพาะกิจการของรัฐเพื่อการอันเป็นสาธารณูปโภค การ 

อันจำ�เป็นในการป้องกันปะเทศ การได้มาซึ่งทรัพยากรธรรมชาติ การผังเมือง การส่งเสริมและรักษาคุณภาพ 

สิ่งแวดล้อม การพัฒนาการเกษตรหรือการอุตสาหกรรม การปฏิรูปที่ดิน การอนุรักษ์โบราณสถานและแหล่งทาง

ประวัติศาสตร์ หรือเพื่อประโยชน์สาธารณะอย่างอื่น และต้องชดใช้ค่าทดแทนที่เป็นธรรมภายในเวลาอันควรแก่

เจ้าของตลอดจนผู้ทรงสิทธิบรรดาที่ได้รับความเสียหายจากการเวนคืนนั้น...”

	 31	มาตรา 43 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 “บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการประกอบกิจการ

หรือประกอบอาชีพและการแข่งขันโดยเสรีอย่างเป็นธรรม
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อาชพี สทิธแิละเสรภีาพขา้งตน้แมโ้ดยหลกัการเปน็การรบัรองเอกชนในการประกอบอาชพี

และการเปน็เจา้ของกรรมสทิธ์ิแตร่ฐัยงัคงมขีอ้ยกเวน้ในการเขา้จำ�กดัการใชส้ทิธแิละเสรภีาพ

ดังกล่าวได ้หากเป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะ ตัวอย่างคำ�พิพากษาของการที่รัฐสามารถ

ใช้ข้อยกเว้นตามที่ได้รับรองไว้ในรัฐธรรมนูญเรื่องสิทธิและเสรีภาพในการประกอบอาชีพ 

และกรรมสิทธิ์เพื่อประโยชน์ด้านการคุ้มครองสุขภาพของประชาชน ได้แก่คำ�วินิจฉัยของ 

ศาลรฐัธรรมนญูที ่2-4/2555 เรือ่งพระราชบญัญตัคิวบคมุเครือ่งดืม่แอลกอฮอล ์พ.ศ. 2551 

มาตรา 3232 ซ่ึงมีเนือ้หาหา้มการโฆษณาเครือ่งดืม่แอลกอฮอล ์ว่าขดัหรอืแยง้กบัรฐัธรรมนญู

หรือไม่ ศาลได้วินิจฉัยว่าแม้การห้ามโฆษณาเครื่องดื่มแอลกอฮอล์จะมีผลกระทบต่อ 

การขายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ของผู้ประกอบอาชีพดังกล่าว แต่รัฐมีอำ�นาจกระทำ�ได้ 

เพื่อประโยชน์ในการรักษาความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน เป็นการ 

จัดระเบยีบการประกอบอาชพีและเปน็การคุม้ครองผูบ้รโิภค นอกจากนีบ้ทบญัญตัดิงักลา่ว

เป็นบทบัญญตัทิีจ่ำ�กดัเสรภีาพเพยีงเทา่ทีจ่ำ�เปน็ เน่ืองจากมไิดห้้ามการโฆษณาโดยเดด็ขาด 

หากการโฆษณาเคร่ืองดื่มแอลกอฮอล์เป็นการให้ข้อมูลข่าวสารและความรู้เชิงสร้างสรรค์

ย่อมสามารถกระทำ�ได้ มิได้กระทบกระเทือนต่อสาระสาคัญแห่งเสรีภาพในการประกอบ

กิจการหรือประกอบอาชีพของบุคคลแต่อย่างใด

จากคำ�วินิจฉัยข้างต้นของศาลรัฐธรรมนูญพบว่าเมื่อต้องชั่งน้ำ�หนักระหว่าง 

การคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบอาชีพและสุขภาพของประชาชน ศาลรัฐธรรมนูญไทย

ได้ให้น้ำ�หนักในเรื่องสุขภาพของประชาชนว่ารัฐสามารถออกมาตรการเพื่อให้การคุ้มครอง

ป้องกันสุขภาพสาธารณะได ้อย่างไรก็ดีการออกมาตรการลักษณะเพื่อประโยชน์สาธารณะ

ในกรณีนี้ต้องไม่เป็นการเลือกปฏิบัติและเคารพหลักความเสมอภาคของเอกชนผู้ประกอบ

ธุรกิจด้วย

	 		การจำ�กัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระทำ�มิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอำ�นาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 

เฉพาะเพื่อประโยชน์ในการรักษาความมั่นคงของรัฐหรือเศรษฐกิจของประเทศ การคุ้มครองประชาชนใน 

ด้านสาธารณูปโภค การรักษาความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การจัดระเบียบการประกอบ

อาชีพ การคุ้มครองผู้บริโภค การผังเมือง การรักษาทรัพยากรธรรมชาติหรือสิ่งแวดล้อม สวัสดิภาพของประชาชน 

หรือเพื่อป้องกันการผูกขาดหรือขจัดความไม่เป็นธรรมในการแข่งขัน”

	 31	มาตรา 32 พระราชบัญญัติควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอลล์ พ.ศ. 2551 “ห้ามมิให้ผู้ใดโฆษณาเครื่อง 

ดืม่แอลกอฮอลห์รอืแสดงชือ่หรอืเครือ่งหมายของเครือ่งด่ืมแอลกอฮอลอ์นัเป็นการอวดอา้งสรรพคณุหรอืชักจูงใจ

ให้ผู้อื่นดื่มโดยตรงหรือ โดยอ้อม 

	 	การโฆษณาหรอืประชาสมัพนัธใ์ด ๆ  โดยผูผ้ลติเครือ่งดืม่แอลกอฮอลท์กุประเภทใหก้ระทำ�ไดเ้ฉพาะการ

ให้ข้อมูลข่าวสาร และความรู้เชิงสร้างสรรค์สังคม โดยไม่มีการปรากฏภาพของสินค้าหรือบรรจุภัณฑ์ของเครื่องดื่ม

แอลกอฮอล์นั้น เว้นแต่เป็นการปรากฏของภาพสัญลักษณ์ของเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ หรือสัญลักษณ์ของบริษัท 

ผู้ผลิตเครื่องดื่มแอลกอฮอล์นั้นเท่านั้น ทั้งนี้ตามที่กาหนดในกฎกระทรวง”
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ความสมัพนัธ์ระหวา่งการค้าและสุขภาพไมว่า่ในระดบัขอ้ตกลงระหวา่งประเทศหรอื

กฎหมายภายในประเทศอาจเกดิปญัหาวา่เปา้หมายดา้นการคา้ของเอกชนอาจขดัหรอืแยง้

ต่อนโยบายของรัฐในเรื่องการคุ้มครองสุขภาพอนามัยสาธารณะ แต่ความสัมพันธ์ของการ

ค้าและสขุภาพอนามยัของประชาชนจำ�เปน็ตอ้งเดนิทางรว่มไปดว้ยกนั การจัดทำ�กฎเกณฑ์

ทางการคา้ควรคำ�นงึถงึความสำ�คัญด้านสขุภาพในลำ�ดบัแรกและควรนำ�ประเดน็ดา้นสุขภาพ

จัดเข้าอยู่ใจกลางหลักของข้อเสนอหรือความตกลงด้านการค้าประเภทต่างๆ ทุกรูปแบบ 

อีกด้วย เนื่องจากไม่มีระบบเศรษฐกิจหรือตลาดการค้าใดที่จะเจริญเติบโตอย่างยั่งยืนหาก

สุขภาพของประชาชนไม่ว่าจะเป็นผู้ผลิตหรือผู้บริโภคในตลาดแห่งนั้นมีความเส่ือมโทรม 

จนไม่สามารถเป็นทรัพยากรบุคคลในการผลักดันหรือสร้างความก้าวหน้าให้กับสังคมได้ 

อย่างเต็มท่ี นอกจากน้ีความเจ็บป่วยหรือการมีสุขภาพที่ทรุดโทรมของสมาชิกในสังคม 

ย่อมเป็นภาระของรัฐในการรักษาพยาบาลซึ่งถือเป็นต้นทุนท่ีรัฐต้องสูญเสียท้ังท่ีสามารถ

ป้องกันได้จากนโยบายสาธารณะด้านสุขภาพ




