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บทนาํ 

 

 หลักนิติรัฐ ถือเปนหลักการพื้นฐานของรัฐธรรมนูญในรัฐเสรีประชาธิปไตยซึ่ง

เรียกรองใหรัฐมีการกําหนดความสัมพันธระหวางรัฐกับปจเจกบุคคลอยูในรูปของกฎหมาย โดย

องคกรของรัฐทุกองคกรตองใชอํานาจรัฐใหเปนไปตามกฎหมายและอยูภายในขอบเขตของ

กฎหมาย โดยมีเปาหมายสําคัญเพื่อใหความคุมครองสิทธิและเสรีภาพขั้นมูลฐานของประชาชนซึ่ง

ถูกรับรองไวในรัฐธรรมนูญ ดังนั้น การใชอํานาจรัฐของทุกองคกรซึ่งหมายความรวมถึงฝาย

ปกครองจึงตองถูกกํากับดวยหลักความชอบดวยกฎหมายหรือเปนไปตามหลักการวาดวยการ

กระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมายเสมอ จึงกลาวไดวา “กฎหมาย” เปนทั้ง “แหลงที่มา 

(source)” และเปน “ขอจํากัด (limitation)” อํานาจกระทําการของฝายปกครอง เพื่อใหหลักการกระทํา

ทางปกครองตองชอบดวยกฎหมายมีผลในทางปฏิบัติ ในนิติรัฐจึงกําหนดใหองคกรตุลาการมี

อํานาจใชบังคับกฎหมายเพื่อตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําของฝายปกครองได 

ซึ่งกฎเกณฑทางกฎหมายที่ศาลจะนํามาใชบังคับไดตองเปนกฎเกณฑที่ผานแบบพิธีของการทําให

เปนกฎหมายของรัฐหรือผานบอเกิดของกฎหมายโดยถูกตองตามรัฐธรรมนูญดวย  

 กฎเกณฑทางกฎหมายที่องคกรตุลาการจะนํามาใชบังคับเพื่อตรวจสอบความชอบ

ดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองนอกจากมีบอเกิดจากกฎหมายภายในประเทศแลว 

สนธิสัญญาซึ่งเปนบอเกิดของกฎหมายระหวางประเทศอาจกลายเปนสวนหนึ่งของหลักความชอบ

ดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองไดเชนกัน อยางไรก็ดีการที่สนธิสัญญาจะเปนแหลงที่มา

และขอจํากัดอํานาจกระทําการของฝายปกครองโดยตรงหรือไมนั้น ยอมข้ึนอยูกับวารัฐธรรมนูญ

ของประเทศนั้นๆ กําหนดใหสนธิสัญญาเปนบอเกิดอยางหนึ่งของกฎหมายภายในรัฐหรือไม ถา

รัฐธรรมนูญกําหนดใหศาลสามารถใชบังคับสนธิสัญญาในฐานะเปนกฎหมายโดยตรงยอมตองถือ

วาสนธิสัญญาเปนบอเกิดอยางหนึ่งของกฎหมายปกครอง แตถาการใชบังคับสนธิสัญญาตองตรา

กฎหมายภายในของรัฐมารองรับกรณีนี้ยอมตองถือวาบอเกิดของกฎหมายอันเปนแหลงที่มาและ

เปนขอจํากัดอํานาจของฝายปกครองไดแก กฎหมายซึ่งตราขึ้นเพื่อบังคับการใหเปนไปตาม

สนธิสัญญามิใชสนธิสัญญาแตอยางใด 

 จากการศึกษาการเปนบอเกิดของกฎหมายปกครองของหนังสือสัญญาในระบบ

กฎหมายไทย ผูเขียนพบวาหนังสือสัญญามิไดมีสถานะเปนกฎหมายของรัฐที่ศาลจะสามารถ

นําไปใชบังคับเพื่อตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองไดจนกวารัฐสภา

จะตรากฎหมายบังคับการใหเปนไปตามหนังสือสัญญา อยางไรก็ดีในทางปฏิบัติของศาลไทยตอง
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ประสบปญหาวากฎหมายบังคับการใหเปนไปตามหนังสือสัญญาที่ศาลจะนํามาใชบังคับแกคดีนั้นมี

ความสมบูรณตามรัฐธรรมนูญหรือไม เพราะหากศาลพบวากฎหมายที่ศาลจะนํามาใชบังคับคดี

เปนกฎหมายที่มีปญหาความชอบดวยรัฐธรรมนูญ ศาลจะตองไมใชบังคับกฎหมายเหลานั้นเพราะ

เหตุวาเปนกฎหมายที่ทําขึ้นโดยขัดตอบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ นอกจากนี้หากกฎหมายบังคับ

การใหเปนไปตามหนังสือสัญญามีขอความขัดหรือแยงกับกฎหมายที่รัฐสภาตราขึ้นในภายหลัง 

กรณีนี้ศาลตองใชบังคับกฎหมายที่ตราขึ้นในภายหลังเสมอทั้งนี้เปนไปตามหลักกฎหมายพิเศษ

ยกเวนกฎหมายทั่วไป (lex special derogat legi generali) หรือเปนไปตามหลักกฎหมายใหม

ยกเลิกกฎหมายเกา (lex posterior derogat legi priori) ปญหาเหลานี้ลวนทําใหพันธกรณีใน

หนังสือสัญญาซึ่งประเทศไทยทําไวกับตางประเทศไมไดรับการปฏิบัติตามภายในประเทศจึงตอง

ทําใหประเทศไทยตองรับผิดในทางระหวางประเทศ (states responsibility) ตามหลักสัญญาตอง

เปนสัญญา (pacta sunt servanda) ทั้งสิ้น 

 นอกจากนี้ ในทางปฏิบัติของศาลไทยโดยเฉพาะศาลยุติธรรมก็ไมไดถือตามหลักทวินิยม

อยางเครงครัดนัก โดยเฉพาะอยางยิ่งการใชบังคับหนังสือสัญญาประเภทกฎหมาย (law-making 

treaty) ซึ่งเปนการรวบรวมหรือกอใหเกิดเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศหรือหลักกฎหมาย

ทั่วไปของศาลยุติธรรมในบางคดีแสดงใหเห็นวาศาลยุติธรรมยอมรับที่จะใชบังคับพันธกรณีใน

หนังสือสัญญาดังกลาวเพราะเหตุวาหนังสือสัญญาเหลานั้นมีลักษณะเปนกฎหมายที่ศาลสามารถ

นํามาใชบังคับกับคดีไดโดยไมคํานึงวาประเทศไทยจะเปนภาคีในหนังสือสัญญาหรือไม และไม

คํานึงวาพันธกรณีในหนังสือสัญญานั้นจะมีการตรากฎหมายบังคับการใหเปนไปตามหนังสือ

สัญญาหรือไม ซึ่งมีปญหาวาการใชบังคับหนังสือสัญญาของศาลไทยในลักษณะเชนนี้เปนการ

สอดคลองกับบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญมากนอยเพียงใด และศาลไทยจะมีวิธีใดในการใชบังคับ

หลักเกณฑทั่วไปในกฎหมายระหวางประเทศเหลานี้โดยที่ไมเปนการขัดหรือแยงตอระบบทวินิยม  

 

ความสาํคัญของปญหา 

 

 จากปญหาความสมบูรณของกฎหมายบังคับการใหเปนไปตามหนังสือสัญญาซึ่งมี

สาเหตุมาจากกระบวนการทําใหหนังสือสัญญามีผลใชบังคับเปนกฎหมาของรัฐซึ่งบัญญัติไวใน

รัฐธรรมนูญยังขาดความชัดเจนและแนนอน ประกอบกับปญหาเกี่ยวกับการใหความคุมครองแก

สถานะทางกฎหมายของหนังสือสัญญาเมื่อเขามามีผลใชบังคับภายในประเทศดังที่ไดกลาวมาใน

ขางตน สงผลใหประเทศไทยตองรับผิดในทางระหวางประเทศตอรัฐภาคีคูสัญญาตามหลักสัญญา
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ตองเปนสัญญา ดังนั้น ผูเขียนจึงมุงศึกษาเปรียบเทียบระบบกฎหมายไทยกับระบบกฎหมายของ

ตางประเทศเพื่อคนหากลไกในการสรางหลักประกันในการทําใหหนังสือสัญญาจะตองไดรับการ

ปฏิบัติตามภายในประเทศไปพรอมกับกลไกในการใหความคุมครองแกสถานะทางกฎหมายของ

หนังสือสัญญาเมื่อเขามามีผลบังคับใชเปนกฎหมายภายในรัฐ และศึกษาถึงวิธีการทําใหศาลไทย

สามารถนําพันธกรณีในหนังสือสัญญาบางประเภทมาใชบังคับในคดีไดโดยไมตองคํานึงวาหนังสือ

สัญญาดังกลาวจะมีกฎหมายบังคับการใหเปนไปตามหนังสือสัญญาหรือไม ซึ่งนอกจากทําใหการ

กระทําขององคกรของรัฐทุกองคกรสอดคลองกับหลักนิติรัฐแลวยังสงผลทําใหเปนการเพิ่มความ

คุมครองแกสิทธิและเสรีภาพของประชาชนใหมีสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น  

 

วัตถุประสงคของการศึกษา 

 

 1. เพื่อศึกษาถึงแนวคิดเกี่ยวกับการเปนบอเกิดของกฎหมายปกครองของสนธสัิญญา

และเงื่อนไขของการทําใหสนธิสัญญาเปนบอเกิดของกฎหมายปกครอง 

 2. เพื่อศึกษาปญหาและสาเหตุของปญหาของการเปนบอเกิดของกฎหมายปกครอง

ของกฎหมายบังคับการใหเปนไปตามหนังสือสัญญาในระบบกฎหมายไทย 

 3. เพื่อศึกษากลไกทางกฎหมายในการแกไขปญหาซึ่งใชในระบบกฎหมายของตางประเทศ

เพื่อเปนทางเลือกในการนํามาปรับปรุงและแกไขกระบวนการทําใหหนังสือสัญญาเปนกฎหมาย

ของรัฐในระบบกฎหมายไทยใหมีความชัดเจนมากยิ่งขึ้น  

 4. เพื่อพัฒนากลไกการใชบังคับหนังสือสัญญาบางประเภทขององคกรตุลาการไทย

ในการทําหนาที่คุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนใหมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น 

 

ขอบเขตของการศึกษา 

 

 การศึกษาเรื่องกฎหมายบังคับการใหเปนไปตามหนังสือสัญญากับปญหาการเปนบอเกิด

ของกฎหมายปกครองในระบบกฎหมายไทยในวิทยานิพนธเลมนี้ ไดนําแนวคิดในเรื่องหลักนิติรัฐ 

มาทําการศึกษาเพื่อกําหนดนิยามของคําวา “บอเกิดของกฎหมายปกครอง” โดยผูเขียนไดกําหนด

ขอบเขตการศึกษาไวเฉพาะการเปนบอเกิดของกฎหมายปกครองโดยมีที่มาจากสนธิสัญญาซึ่งเปน

กฎหมายระหวางประเทศเทานั้น โดยจะนําเสนอผลการศึกษาเปนสองภาค ในภาคที่ 1 เปนการ

นําเสนอเกี่ยวกับแนวคิดทั่วไปเกี่ยวกับสนธิสัญญาและการเปนบอเกิดของกฎหมายปกครองของ



   

4 

 

 

สนธิสัญญาตลอดจนเงื่อนไขของการทําใหสนธิสัญญาเปนบอเกิดของกฎหมายปกครอง 

ประกอบดวยหลักเกณฑเกี่ยวกับอํานาจทําสนธิสัญญาของฝายบริหาร หลักเกณฑการขอความ

เห็นชอบแกสนธิสัญญาจากรัฐสภา หลักเกณฑการทําใหสนธิสัญญามีผลบังคับใชเปนกฎหมาย

ของรัฐ และหลักเกณฑการประกาศใชสนธิสัญญาในราชกิจจานุเบกษา ทั้งนี้ผูเขียนมุงศึกษา

เปรียบเทียบกับรัฐธรรมนูญของประเทศที่มีความเปนประชาธิปไตยสูงโดยเฉพาะอยางยิ่ง อาทิเชน

ประเทศฝรั่งเศส และประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน 

 ในภาคที่ 2 เปนการศึกษาปญหาการเปนบอเกิดของกฎหมายปกครองของกฎหมาย

บังคับการใหเปนไปตามหนังสือสัญญาในระบบกฎหมายไทย ซึ่งแบงปญหาออกเปนสองกลุม คือ 

กลุมแรกเปนปญหาการใชบังคับกฎหมายบังคับการใหเปนไปตามหนังสือสัญญาโดยองคกรตุลาการ 

โดยนําเสนอสองประเด็นคือ ประเด็นแรก เปนปญหาการใชบังคับกฎหมายบังคับการใหเปนไป

ตามหนังสือสัญญาซึ่งมีปญหาความสมบูรณตามกฎหมายภายใน และประเด็นที่สอง เปนปญหา

การใชบังคับกฎหมายบังคับการใหเปนไปตามหนังสือสัญญาซึ่งมีขอความขัดหรือแยงกับกฎหมาย

ภายใน  สวนปญหาในกลุมที่สอง เปนการศึกษาปญหากรณีที่องคกรตุลาการใชบังคับหนังสือ

สัญญาโดยไมมีกฎหมายบังคับการใหเปนไปตามหนังสือสัญญา ซึ่งในภาคที่ 2 นี้จะไดทําการ

วิเคราะหถึงสภาพปญหาและสาเหตุของปญหาตลอดจนแนวทางการแกไขปญหาโดยมุงศึกษา

เปรียบเทียบกับระบบกฎหมายของตางประเทศเพื่อเปนทางเลือกในการนําไปใชเพื่อแกไขปญหา

การเปนบอเกิดของกฎหมายปกครองของกฎหมายบังคับการใหเปนไปตามหนังสือสัญญาในระบบ

กฎหมายไทยตอไปในอนาคต  

 

วิธีการศึกษา 

 

 การศึกษาในวิทยานิพนธเลมนี้เปนการวิจัยจากเอกสาร (documentary research)  

ซึ่ ง เปนการศึกษาคนควารวบรวมขอมูลจากหนังสือ  บทความทั้ งที่ เปนภาษาไทยและ

ภาษาตางประเทศ ความเห็นทางกฎหมายของสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา และคําพิพากษา

ของศาลตางๆ ไดแก คําพิพากษาของศาลฎีกา คําพิพากษาของศาลทรัพยสินทางปญญาและ

การคาระหวางประเทศ คําพิพากษาของศาลปกครอง และคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ 

ตลอดจนศึกษาคําพิพากษาของศาลในตางประเทศ  
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ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ 

 

 1. ไดทราบและเขาใจถึงแนวคิดและหลักการเปนบอเกิดของกฎหมายปกครองของ

สนธิสัญญาทั้งในระบบเอกนิยมและระบบทวินิยม  

 2. ไดทราบและเขาใจถึงสภาพปญหาและสาเหตุของปญหาการเปนบอเกิดของกฎหมาย

ปกครองของกฎหมายบังคับการใหเปนไปตามหนังสือสัญญาในระบบกฎหมายไทย 

3.   ไดทราบและเขาใจถึงทางเลือกและขอเสนอแนะเพื่อแกไขปญหาเกี่ยวกับกระบวนการ

ทําใหหนังสือสัญญามีผลใชบังคับภายในรัฐในรัฐธรรมนูญที่มีความคลุมเครือ ใหมีความชัดเจน

แนนอนมากยิ่งขึ้น 

 4. ไดทราบและเขาใจถึงทางเลือกและขอเสนอแนะเพื่อพัฒนากลไกการใชบังคับหนังสือ

สัญญาบางประเภทขององคกรตุลาการในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนใหมี

ประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น 

 

 

 
 
 
 
 


