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บทที ่1 

 

แนวคิดทัว่ไปเกี่ยวกับการเปนบอเกิดของกฎหมายปกครองของสนธิสัญญา 

 

 การศึกษาแนวคิดเกี่ยวกับการเปนบอเกิดของกฎหมายปกครองของสนธิสัญญามี

ขอพิจารณาที่สําคัญอยูสองประการคือ ประการแรกตองทราบถึงลักษณะทั่วไปของสนธิสัญญา  

ในประการตอมาจึงทําการศึกษาความหมายของบอเกิดของกฎหมายปกครอง ทั้งนี้เพื่อเปนพื้นฐาน

ในการทําความเขาใจวาสนธิสัญญาซึ่งเปนกฎหมายระหวางประเทศจะกลายมาเปนบอเกิดของกฎหมาย

ปกครองภายในรัฐไดอยางไร ซึ่งจะไดศึกษาตามลําดับดังนี้ 

 
1.1  ขอพิจารณาเบื้องตนเกีย่วกับสนธิสัญญา 

 
 ขอพิจารณาเบื้องตนเกี่ยวกับสนธิสัญญาในที่นี้มุงเนนศึกษาถึงความหมายและ

ประเภทของสนธิสัญญา โดยจะแยกพิจารณาความหมายของคําวาสนธิสัญญาออกเปนสอง

ความหมายคือ  ความหมายตามกฎหมายระหวางประเทศและความหมายตามรัฐธรรมนูญ สวน

การแบงประเภทของสนธิสัญญานั้นจะพิจารณาจากเนื้อหาของสนธิสัญญาเปนสําคัญซึ่งแบง

ออกเปน สนธิสัญญาประเภทสัญญาและสนธสัิญญาประเภทกฎหมาย ดังรายละเอียดตอไปนี้ 

 

1.1.1  ความหมายของสนธสัิญญา 

 

 1.1.1.1  ความหมายตามกฎหมายระหวางประเทศ 

 การพิจารณาถึงความหมายของคําวา “สนธิสัญญา” ตามกฎหมายระหวางประเทศ

สามารถแยกพิจารณาออกไดเปนสองความหมายคือ  

 ความหมายแรก เปนการพิจารณาตามความหมายอยางกวาง หมายถึง ความตกลง

ที่ทําขึ้นระหวางบุคคลตามกฎหมายระหวางประเทศไมวาจะเปนรัฐกับรัฐ หรือรัฐกับองคการ

ระหวางประเทศหรือแมแตระหวางองคการระหวางประเทศดวยกันเอง ไมวาความตกลงดังกลาว
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จะทําเปนลายลักษณอักษรหรือทําดวยวาจา และความตกลงดังกลาวสามารถใชบังคับไดตาม

กฎหมายระหวางประเทศ1 

 ความหมายที่สอง เปนการพิจารณาตามความหมายอยางแคบ ซึ่งเปนไปตามคํา

นิยามในอนุสัญญาระหวางประเทศสองฉบับ ไดแก ฉบับแรก อนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวย

กฎหมายสนธิสัญญา (Vienna Convention on the Law of Treaties : VCLT) ลงวันที่ 23 

พฤษภาคม ค.ศ. 1969 ซึ่งใหคํานิยามของคําวาสนธิสัญญา (treaty) หมายความถึง ความตกลง

ระหวางประเทศ (international agreement) ที่ทําขึ้นระหวางรัฐเปนลายลักษณอักษรและอยู

ภายใตบังคับของกฎหมายระหวางประเทศไมวาจะรวมอยูในตราสารฉบับเดียวหรือตราสารที่

เกี่ยวของสองฉบับหรือมากกวานั้นและไมวาจะเรียกชื่อเฉพาะวาอยางไรก็ตาม2 เชน สนธิสัญญา 

(treaty)  อนุสัญญา (convention)  พิธีสาร (protocol) กติกา (pact) กฎบัตร (charter) ปฏิญญา 

(declaration) ธรรมนูญ (statute) กรรมสาร (act) เปนตน3  

 ดังนั้น คํานิยามของคําวาสนธิสัญญาตามอนุสัญญาฉบับนี้จึงหมายถึงความตกลง

ระหวางรัฐกับรัฐที่ทําขึ้นเปนลายลักษณอักษรเทานั้น อยางไรก็ดีอนุสัญญาฉบับดังกลาวก็มิได

ปฏิเสธผลบังคับของการทําสนธิสัญญาที่มิไดตกอยูภายใตบังคับของอนุสัญญา เนื่องจาก

อนุสัญญายอมรับวาสนธิสัญญาดังกลาวยังมีผลบังคับตามหลักกฎหมายระหวางประเทศ เชน 

กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศหรือหลักกฎหมายทั่วไปที่เกี่ยวกับสนธิสัญญาดวย4 

 หากเปนกรณีที่รัฐทําสนธิสัญญากับองคการระหวางประเทศหรือเปนกรณีที่องคการ

ระหวางประเทศทําสนธิสัญญาระหวางกันเองยอมไมตกอยูภายใตบังคับของสนธิสัญญาฉบับนี้แต

จะอยูภายใตบังคับของอนุสัญญาฉบับที่สอง คือ อนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมาย

สนธิสัญญาระหวางรัฐกับองคการระหวางประเทศหรือระหวางองคการระหวางประเทศดวยกันเอง 

                                                  
1จุมพต สายสุนทร, กฎหมายระหวางประเทศ เลม 2, พิมพคร้ังที่ 6  (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพวิญูชน, 2550), น. 105-106. 
2มาตรา 2 ขอ 1(a) ของอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ.

1969. 
3อรุณ ภานุพงศ, คําบรรยายลักษณะวิชาสนธิสัญญา ชั้นปริญญาโททางการทูต ,

(คณะรัฐศาสตร, 2506), น. 8-11. (อัดสําเนา). 
4ปรากฏตามอารัมภบทและมาตรา 3 ของอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมาย

สนธิสัญญา ค.ศ. 1969. 
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(Convention on the Law of Treaties Between States and International Organizations or 

Between International Organizations) ลงวันที่ 21 มีนาคม ค.ศ. 1986 ซึ่งเปนอนุสัญญาที่

กําหนดใหองคการระหวางประเทศเปนผูมีความสามารถในการเขาเปนภาคีในสนธิสัญญาได

เชนเดียวกับรัฐ โดยมีเนื้อหาสาระไมแตกตางไปจากเนื้อหาของอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวย

กฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 1969 ในสาระสําคัญมากนัก5  

 กลาวโดยสรุป ความหมายของคําวาสนธิสัญญาตามอนุสัญญาทั้งสองฉบับเปนการ

กําหนดคํานิยามของคําวาสนธิสัญญาโดยมีความหมายแคบกวาคํานิยามตามความหมายแรก

กลาวคือ จํากัดเฉพาะไววาเปนความตกลงระหวางรัฐกับรัฐ หรือรัฐกับองคการระหวางประเทศ 

หรือระหวางองคการระหวางประเทศดวยกันที่ทําขึ้นเปนลายลักษณอักษรเทานั้น        

 1.1.1.2  ความหมายตามรัฐธรรมนูญ 

 เนื่องจากการทําสนธิสัญญาถือเปนการใชอํานาจอธิปไตยภายนอกรัฐของฝายบรหิาร 

เพื่อดําเนินกิจการในตางประเทศ ดังนั้นในทางปฏิบัติของรัฐตางๆ จึงบัญญัติรับรองอํานาจในการ

ทําสนธิสัญญาของฝายบริหารไวในรัฐธรรมนูญ จากการศึกษาพบวารัฐธรรมนูญของประเทศสวน

ใหญไดกําหนดคํานิยามของคําวา “สนธิสัญญา” ใหมีความสอดคลองกับคํานิยามของคําวา

สนธิสัญญาตามอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญาฉบับค.ศ. 1969 และฉบับ ค.ศ. 

1986 ในฐานะที่ประเทศนั้นเปนภาคีของอนุสัญญา เชน ประเทศออสเตรีย ประเทศญี่ปุน ประเทศ

สหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน ประเทศอังกฤษ เปนตน หรือบางประเทศมีการยอมรับคํานิยามตาม

อนุสัญญาในฐานะเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศซึ่งถือเปนสวนหนึ่งของระบบ

กฎหมายภายในของตน เชน ประเทศฝรั่งเศส ประเทศสหรัฐอเมริกา เปนตน6  

 สําหรับประเทศไทยแมวาจะมิไดเขาเปนภาคีในอนุสัญญาทั้งสองฉบับและมิไดมี

บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญรับรองใหจารีตประเพณีระหวางประเทศมีฐานะเปนสวนหนึ่งของ

กฎหมายภายในก็ตาม แตทางปฏิบัติขององคกรตุลาการเกี่ยวกับการใชและการตีความคําวา 

“หนังสือสัญญา” ตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญก็เปนไปโดยสอดคลองกับคํานิยามตาม

อนุสัญญาทั้งสองฉบับ ซึ่งปรากฏตามคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 11/2542 และคําวินิจฉัยที่ 

                                                  

 5จุมพต สายสุนทร, กฎหมายระหวางประเทศ เลม 1, พิมพคร้ังที่ 7 (กรุงเทพมหานคร 

:สํานักพิมพวิญูชน, 2550), น. 110. 
6Duncan B. Hollis, “A Comparative approach to treaty law and practice” in 

National Treaty Law and Practice, (Boston : Martinus Nijhoff ,2005), pp. 10-11. 
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33/2543 ซึ่งคําวินิจฉัยทั้งสองฉบับนี้ไดวางหลักเกี่ยวกับความหมายของ “หนังสือสัญญา” และ 

“สัญญาอื่น” ตามรัฐธรรมนูญไทยฉบับ 2540 ไววา7 “หนังสือสัญญา” ตามรัฐธรรมนูญมาตรา 224 

นั้นมีความหมายครอบคลุมไปถึงความตกลงทุกประเภทที่ประเทศไทยทําขึ้นกับนานาประเทศหรือ

กับองคการระหวางประเทศ หนังสือสัญญาดังกลาวจะตองมีลักษณะเปนสัญญาที่ทําขึ้นเปน

หนังสือและเปนสัญญาที่อยูภายใตบังคับของกฎหมายระหวางประเทศ โดยที่รัฐธรรมนูญมาตรา 

224 กลาวถึง “หนังสือสัญญาสันติภาพ สัญญาสงบศึกและสัญญาอื่น” ดังนั้นคําวา “สัญญาอื่น” 

ยอมหมายถึงสัญญาที่ทํากับนานาประเทศหรือกับองคการระหวางประเทศซึ่งตองอยูภายใตบังคับ

ของกฎหมายระหวางประเทศเชนเดียวกับหนังสือสัญญาสันติภาพและหนังสือสัญญาสงบศึก จะ

เปนหนังสือสัญญาภายใตบังคับของกฎหมายภายในประเทศประเทศหนึ่งมิได  

 นอกจากนี้ในทางตํารา นักกฎหมายไทยบางทานไดอธิบายวา การทีรั่ฐธรรมนญูใชคํา

วา “หนังสือสัญญา” แทนที่จะใชคําวาสนธิสัญญา (traité, treaty) นั้นเปนการถูกตองแลว โดยเห็น

วาหนังสือสัญญาตามรัฐธรรมนูญนั้นมิไดหมายถึงการทําหนังสือสัญญาที่เปนเฉพาะสนธิสัญญา

(treaty) เทานั้น แตยังมีความหมายกวางขวางออกไปอีก กลาวคือ หนังสือสัญญาตามรัฐธรรมนูญ

ไทยหมายถึงความตกลงทุกรูปแบบ ซึ่งทางวิชาการทูตเรียกวา “compact” หนังสือสัญญาก็คือ compact 

อันไดแก สนธิสัญญา (traité หรือ treaty) อนุสัญญา (convention) ความตกลง (accord หรือ agreement) 

ขอตกลง (arrangement) ฯลฯ ซึ่งการทําความตกลงเหลานี้มีความสําคัญลดหลั่นกันลงมาตามลําดับ8 

 จากแนวคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญและคําอธิบายของนักกฎหมายไทยในขางตน

จึงสรุปไดวา “หนังสือสัญญา” ตามรัฐธรรมนูญไทยมีความหมายเชนเดียวกับความหมายของคาํวา 

                                                  
7มาตรา 224 วรรคหนึ่งของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 

บัญญัติวา “พระมหากษัตริยทรงไวซึ่งพระราชอํานาจในการทําหนังสือสัญญาสันติภาพ สัญญา

สงบศึก และสัญญาอื่น กับนานาประเทศหรือกับองคการระหวางประเทศ” 

อยางไรก็ดีภายหลังจากการประกาศใช รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2550  ขอความในมาตรา 224 วรรคหนึ่งไดถูกนํามาบัญญัติในมาตรา 190 วรรคหนึ่ง

ของรัฐธรรมนูญนี้อีกครั้งหนึ่งซึ่งทําใหความหมายของคําวา “หนังสือสัญญา” ตามรัฐธรรมนูญฉบับ 

2550 มีความหมายเชนเดียวกับคําวา “หนังสือสัญญา” ตามรัฐธรรมนูญฉบับ 2540. 
8ไพโรจน ชัยนาม, คําอธิบายกฎหมายรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ เลม 2, (พระนคร : 

โรงพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2495), น. 254-255. 
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“สนธิสัญญา” ตามกฎหมายระหวางประเทศในความหมายอยางกวางแตหมายถงึสนธสัิญญาทีท่าํ

ข้ึนเปนหนังสือเทานั้น 

 

1.1.2  ประเภทของสนธิสัญญา 

 

 หากพิจารณาจากเนื้อหาของสนธิสัญญา9ที่จะเขามามีผลใชบังคับเปนกฎหมาย

ภายในรัฐแลวอาจแยกออกไดเปนสองประเภทคือ10(1) สนธิสัญญาประเภทสัญญา และ (2) สนธิสัญญา

ประเภทกฎหมาย 

 1.1.2.1  สนธิสัญญาประเภทสัญญา  

 สนธิสัญญาประเภทสัญญา (traité-contrat, contractual treaty) เปนสนธิสัญญาที่

เกิดขึ้นบนพื้นฐานของความสัมพันธพิเศษเฉพาะระหวางภาคี เชน ในดานผลประโยชน ในดาน

ความรวมมือ ในดานระงับขอขัดแยง เปนตน สนธิสัญญาประเภทนี้จึงมีเนื้อหาเปนการกําหนดให

รัฐภาคีคูสัญญามีสิทธิหนาที่ตอกันโดยมุงหมายใหความสําคัญแกกิจการใดกิจการหนึ่งเฉพาะรัฐที่

เปนคูสัญญาเทานั้น เชน กรณีที่รัฐสองรัฐทําสนธิสัญญาทางการคาหรือแลกเปลี่ยนสินคากัน หรือ

                                                  
9จากการศึกษาแนวคําพิพากษาของศาลภายในซึ่งใชระบบทวินิยม เชน ประเทศ

สหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน ประเทศออสเตรเลีย และประเทศไทย ผูเขียนพบวา ประเภทของ

สนธิสัญญาเปนปจจัยสําคัญที่ทําใหศาลสามารถนําพันธกรณีในสนธิสัญญามาใชบังคับโดยไม

ตองมีการออกกฎหมายบังคับการใหเปนไปตามสนธิสัญญา กลาวคือ หากเปนกรณีของ

สนธิสัญญาประเภทสัญญา ศาลภายในจะใชบังคับโดยผานกฎหมายบังคับการใหเปนไปตาม

สนธิสัญญาเทานั้น แตหากเปนกรณีของสนธิสัญญาประเภทกฎหมาย ศาลภายในอาจนํา

บทบัญญัติในสนธิสัญญาประเภทนี้มาใชบังคับแกคดีไดแมวารัฐสภาจะยังไมมีการออกกฎหมาย

บังคับการใหเปนไปตามสนธิสัญญา การแบงสนธิสัญญาออกเปนสนธิสัญญาประเภทสัญญาและ

สนธิสัญญาประเภทกฎหมาย จึงมีประโยชนตอการศึกษาถึงลักษณะทางกฎหมายของสนธิสัญญา

ที่ศาลไทยอาจนําพันธกรณีในสนธิสัญญามาใชบังคับไดโดยไมตองออกกฎหมายบังคับการให

เปนไปตามสนธิสัญญาซึ่งจะไดทําศึกษาตอไปในบทที่ 4. 
10ประสิทธิ์ เอกบุตร, กฎหมายระหวางประเทศ สนธิสัญญา เลม 1, พิมพคร้ังที่ 3 

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, 2544), น. 71. 
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ทําสนธิสัญญาโอนดินแดนใหตอกัน หรืออาจเปนการทําสนธิสัญญาวาดวยความรวมมือทาง

วัฒนธรรม ทางการศึกษา หรือการทองเที่ยวทัศนาจรระหวางประเทศ เปนตน  

 อยางไรก็ดี สนธิสัญญาประเภทนี้อาจมีผลผูกพันถึงรัฐที่สามไดหากรัฐที่สามนั้น

ยินยอมทั้งนี้เปนไปตามผลของมาตรา 36 ของอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา

ที่ใหถือวารัฐที่สามใหความยินยอมตราบใดที่รัฐที่สามนั้นไมโตแยงหรือคัดคาน การยอมรับรูโดย

ชัดแจงหรือโดยปริยายของรัฐที่สามนี้อาจสรางสภาพบังคับเปนการทั่วไป (situations objectives) 

ของสนธิสัญญาไดหรือแมรัฐอ่ืนใดจะทําการคัดคาน ถาสภาพบังคับเปนการทั่วไปที่เกิดจาก

สนธิสัญญานั้นไดเปนที่ยอมรับกันทั่วไปแลวสภาพบังคับเปนการทั่วไปก็จะมีสภาพบังคับเด็ดขาด 

(jus cogens) ซึ่งสามารถใชบังคับไดเปนการทั่วไป (obligation erga omnes) เชน สนธิสัญญา

เกี่ยวกับการคมนาคม สนธิสัญญาเกี่ยวกับสถานการณการเมืองและระเบียบการดินแดน 

สนธิสัญญาประกันเอกราชของรัฐอื่น  เปนตน11ตัวอยางของสนธิสัญญาประเภทสัญญาที่มี

ความสําคัญ ไดแก 

 (1) สนธิสัญญาที่ ต้ังอยูบนความสัมพันธทางเศรษฐกิจระหวางประเทศ ซึ่งเปน

สนธิสัญญาที่มุงเนนการสงเสริมการลงทุนและการคุมครองการลงทุนจากตางประเทศ เชน  

 (1.1) หนังสือสัญญาทางพระราชไมตรีตางๆ ที่ประเทศไทยทํากับตางประเทศ ซึ่งเปน

สนธิสัญญาที่ครอบคลุมความรวมมือดานตางๆ อยางกวางขวางทั้งดานเศรษฐกิจและการลงทุน 

ซึ่งประเทศไทยเคยทําไวกับตางประเทศจํานวนมาก ตัวอยางเชน หนังสือสัญญาทางไมตรีระหวาง

ประเทศสยามกับฝร่ังเศส ค.ศ. 1907 หนังสือสัญญาทางพระราชไมตรีระหวางกรุงสยามกับเดน

หมาก ค.ศ. 1913 เปนตน ปจจุบันสนธิสัญญาประเภทนี้ไดถูกยกเลิกไปเกือบหมดแลวเวนแต 

หนังสือสัญญาทางไมตรีและความสัมพันธทางเศรษฐกิจระหวางราชอาณาจักรไทยกับ

สหรัฐอเมริกาซึ่งลงนามกันเมื่อวันที่ 29 พฤษภาคม ค.ศ. 1966 และใหสัตยาบันแกกันเมื่อวันที่ 8 

พฤษภาคม พ.ศ. 196812เหตุที่สนธิสัญญาฉบับนี้ยังคงมีผลใชบังคับอยูก็เนื่องจากขอกําหนดตางๆ 

ในสนธิสัญญาฉบับนี้ถือเปนเงื่อนไขสําคัญสําหรับการแลกเปลี่ยนผลประโยชนและหนาที่ตอกันซึ่ง

                                                  
11ประสิทธิ์ เอกบุตร, อางแลว เชิงอรรถที่ 9, น. 207. 
12ราชกิจจานุเบกษา เลมที่ 85 ตอนที่ 64 ก ลงวันที่ 16 กรกฎาคม พ.ศ. 2511 น. 

428. 
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มีความเชื่อมโยงกันเปนระบบ การยกเลิกหรือแกไขสนธิสัญญาบางสวนยอมกระทบตอดุลแหง

ผลประโยชนของรัฐภาคีคูสัญญา ดังนั้น สนธิสัญญาฉบับนี้จึงยังมีผลใชบังคับอยูจนถึงปจจุบัน13 

 (1.2) อนุสัญญาวาดวยการหลีกเลี่ยงการเก็บภาษีซอน ซึ่งอาจทําขึ้นในรูปของสนธิสัญญา

แบบทวิภาคีหรือเปนสนธิสัญญาแบบพหุภาคีก็ได แตในทางปฏิบัตินั้นรัฐภาคีคูสัญญามักจะเลือก

ทํากันในรูปของสนธิสัญญาแบบทวิภาคีมากกวา  อนุสัญญาวาดวยการหลีกเลี่ยงการเก็บภาษี

ซอนเปนอนุสัญญาที่มีผลใชบังคับระหวางรัฐภาคีสําหรับการจัดสรรเขตอํานาจในการจัดเก็บภาษี

ของแตรัฐ14โดยมีวัตถุประสงคเพื่อเลี่ยงปญหามิใหผูลงทุนตางชาติตองถูกเก็บภาษีทั้งจากประเทศ

ไทยและประเทศของตนอันเปนภาระที่จะทําใหผูลงทุนขาดความสามารถที่จะทําการแขงขันกับ

ผูอ่ืนได นอกจากนี้ยังมีวัตถุประสงคเพื่อปองกันปญหาการเลี่ยงภาษีดวยการรวมมือกันกําหนด

กฎเกณฑทางภาษีที่ผูลงทุนและนักธุรกิจจะตองเผชิญใหมีความชัดเจนแนนอน ปจจุบันประเทศ

ไทยไดมีการทําอนุสัญญาเพื่อการหลีกเลี่ยงการเก็บภาษีกับตางประเทศที่มีผลใชบังคับแลวรวมทั้ง

ส้ิน 52 ฉบับ15ตัวอยางเชน  

 - อนุสัญญาระหวางราชอาณาจักรไทยกับสาธารณรัฐเกาหลีเพื่อการเวนการเก็บภาษี

ซอนในสวนที่เกี่ยวกับภาษีเก็บจากเงินได ซึ่งมีผลใชบังคับเมื่อวันที่ 30 กันยายน พ.ศ. 2520 

 - อนุสัญญาระหวางราชอาณาจักรไทยกับประเทศแคนาดาเพื่อการเวนการเก็บภาษี

ซอน และการปองกันการเลี่ยงการรัษฎากรในสวนที่เกี่ยวกับภาษีเก็บจากเงินได ซึ่งมีผลใชบังคับ

เมื่อวันที่ 16 กรกฎาคม  พ.ศ. 2528 

 - ความตกลงระหวางรัฐบาลแหงราชอาณาจักรไทยกับรัฐบาลแหงสาธารณรัฐเชคเพื่อการ

เวนการเก็บภาษีซอนและการปองกันการเลี่ยงรัษฎากรในสวนที่เกี่ยวกับภาษีเก็บจากเงินได ซึ่งมี

ผลใชบังคับเมื่อวันที่ 14 สิงหาคม พ.ศ. 2538 ฯลฯ 

                                                  
13จตุรนต  ถิระวัฒน, “การสงเสริมและการคุมครองการลงทุนจากตางประเทศใน

ประเทศไทย : เนนปญหากฎหมายในระดับระหวางประเทศ,” วารสารนิติศาสตร, ฉบับที่ 1, ปที่ 

26, น. 148-149 (มีนาคม 2539). 
14Philip Baker, Double Taxation Conventions and International Tax Law, 2ed  

(London : Sweet & Maxwell, 1994), p. 6. 
15กรมสรรพากร, “อนุสัญญาภาษีซอน,” < http://www.rd.go.th/publish/765.0.html>, 

พฤษภาคม 2550. 
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 (1.3) ความตกลงวาดวยการคาเสรี  (Free Trade Agreement : FTA) ซึ่งเปนสนธิสัญญาที่

จัดทําขึ้นระหวางรัฐสองรัฐแบบทวิภาคี โดยถือเปนสนธิสัญญาทางการคาประเภทหนึ่งที่มี

วัตถุประสงคหลักในการเปดตลาดการคาสินคาและบริการระหวางกันอยางกวางขวางและเพื่อให

สินคาและบริการของรัฐคูสัญญาแตละฝายสามารถเขาถึงตลาดภายในของรัฐคูสัญญาอีกฝาย

หนึ่งได ซึ่งในขอกําหนดของความตกลงจะกําหนดอํานาจหนาที่แกรัฐภาคีคูสัญญาตองดําเนิน

ตางๆ ภายในรัฐของตนเพื่อขจัดหรือลดอุปสรรคทางการคา รวมถึงการขจัดหรือลดภาษีศุลกากร

และโควตาสินคานําเขาจากรัฐคูสัญญา และกระทําการใดๆ เพื่อขจัดอุปสรรค 

แอบแฝงแฝงซึ่งมิใชภาษี16 ตัวอยางเชน17 

 - ความตกลงวาดวยการคาเสรีระหวางอาเซียนกับจีน ซึ่งมีผลใชบังคับโดยการเริ่มลด

ภาษีต้ังแตวันที่ 1 มกราคม พ.ศ. 2547 

 - ความตกลงวาดวยการคาเสรีระหวางไทยกับอินเดยีซึ่งมีผลใชบังคับโดยการเริ่มลด

ภาษีต้ังแตวันที่ 1 กันยายน พ.ศ. 2547 

 - ความตกลงวาดวยการคาเสรีระหวางไทยกับออสเตรเลียซึ่งมีผลใชบังคับโดยการเริ่มลด

ภาษีต้ังแตวันที่ 1 มกราคม พ.ศ. 2548 

 - ความตกลงวาดวยการคาเสรีระหวางไทยกับนวิซีแลนดซึ่งมีผลใชบังคับโดยการเริม่

ลดภาษีต้ังแตวันที่ 1 กรกฎาคม พ.ศ. 2548 

 - ความตกลงหุนสวนเศรษฐกิจไทย-ญ่ีปุน (JTEPA) ซึ่งมีผลใชบังคับโดยการเริ่มลด

ภาษีต้ังแตวันที่ 1 พฤศจกิายน 2550  

 (2) สนธิสัญญาที่กาํหนดอํานาจหนาที่แกรัฐในการดําเนนิการใดๆ ทางอาญาแก

เอกชนที่อยูภายในรัฐภาคีคูสัญญา ตัวอยางเชน  

 (2.1) สนธิสัญญาสงผูรายขามแดน เปนสนธิสัญญาที่กําหนดอํานาจหนาที่ของรัฐภาคี

เพื่อใหความรวมมือในการสงตัวผูกระทําความผิดมาลงโทษในรัฐภาคีอีกรัฐหนึ่ง เชน สนธิสัญญา

ระหวางราชอาณาจักรไทยกับสหรัฐอเมริกาวาดวยการสงผูรายขามแดน ฉบับลงวันที่ 14 ธันวาคม 

                                                  
16จันทจิรา เอี่ยมมยุรา และชาติชาย เชษฐสุมน, รายงานวิจัยฉบับสมบูรณ เร่ือง กลไก

การตรวจสอบและถวงดุลฝายบริหารในการเจรจาทําความตกลงการคาเสรี, (กรุงเทพมหานคร : เสนอตอ

สํานักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย (สกว.) ,2549), น. 8. 
17กรมการคาตางประเทศ, ”เขตการคาเสรี ( Free Trade Area : FTA),” 

<http://www.dft.moc.go.th/level3.asp?level2=34>, พฤษภาคม 2550. 
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พ.ศ. 252618 หรือ สนธิสัญญาวาดวยความรวมมือในการบังคับการใหเปนไปตามคําพิพากษาใน

คดีอาญา ระหวางรัฐบาลแหงราชอาณาจักรไทยกับรัฐบาลแหงสเปน19 เปนตน 

 (2.2) สนธิสัญญาแลกเปลี่ยนนักโทษระหวางประเทศ เปนสนธิสัญญาที่กําหนดใหรัฐ

ภาคีคูสัญญาตองปฏิบัติตอบุคคลซึ่งเปนนักโทษตามหลักเกณฑที่กําหนดไวในสนธิสัญญา ซึ่ง

นักโทษเชนวานี้จะไดรับสิทธิใหถูกตัดสินลงโทษในประเทศที่ตนมีภูมิลําเนาหรือมีสัญชาติอยู โดย

ผูกระทําผิดและถูกศาลตัดสินในลงโทษไปแลวมีสิทธิที่จะขอไปรับโทษในรัฐภาคีตามที่ผูกระทํา

ความผิดหรือรัฐภาคีรองขอมา  เชน สนธิสัญญาระหวางราชอาณาจักรไทยกับโปแลนดวาดวยการ

โอนตัวผูกระทําผิดและความรวมมือกันในการบังคับการใหเปนไปตามคําพิพากษาในคดีอาญา20  

เปนตน 

 (2.3) สัญญาวาดวยการเดินรถไฟระหวางพระราชอาณาจักรสยามกับกลันตัน ไทรบุรี 

เปอรลิศและสหรัฐมลายู ลงวันที่ 24 ธันวาคม พ.ศ. 2476 กําหนดใหอํานาจแกเจาหนาที่ของรัฐ

ภาคีคูสัญญาเขาดําเนินการจับกุมและดําเนินคดีกับเอกชนที่ไดกระทําความผิดในการเดินรถไฟ

สายกลันตัน ไทรบุรี เปอรลิศ และมาลายู ซึ่งอยูในดินแดนของรัฐภาคีคูสัญญาได21เปนตน 

 (3) สนธิสัญญาที่กําหนดใหสัญชาติแกคนในรัฐภาคีคูสัญญาโดยตรง เชน ความตกลง

ระหวางหัวหนาคณะผูแทนฝายไทยกับหัวหนาคณะผูแทนฝายฝรั่งเศส พ.ศ. 2484 วาดวยเรื่องการ

โอนอาณาเขตจังหวัดจําปาศักดิ์ใหแกฝร่ังเศส ระบุใหพลเมืองซึ่งไดสัญชาติไทยซึ่งมิไดมีสัญชาติ

ไทยโดยการเกิดหรือมีสัญชาติไทยตามกฎหมายโดยการแปลงสัญชาติ หากแตเปนการไดมาซึ่ง

สัญชาติไทยโดยอนุสัญญาฉบับลงวันที่ 9 พฤษภาคม ค.ศ. 1941 ไดกลับคืนสูสัญชาติเดิมเมื่อมี

การโอนดินแดนกันโดยเสร็จส้ินแลว22เปนตน 

 

 

                                                  
18ราชกิจจานุเบกษา เลมที่ 108 ตอนที่ 31 ลงวันที่ 22 กุมภาพันธ พ.ศ. 2534 น. 1. 
19ราชกิจจานุเบกษา เลม 115 ตอนที่ 49 ลงวันที่ 29 มีนาคม พ.ศ. 2531 น. 87. 
20ราชกิจจานุเบกษา เลม 116 ตอนพิเศษ 57 ง ลงวันที่ 16 สิงหาคม พ.ศ. 2542 น. 1. 
21ลักคณา พบรมเย็น, “สิทธิตามสนธิสัญญาของเอกชนในศาลไทย,” (วิทยานิพนธนิติศาสตร

มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2546), น. 22. 
22คําพิพากษาของศาลปกครองเชียงใหม คดีหมายเลขแดงที่ 62/2547 ลงวันที่ 25

มีนาคม พ.ศ. 2547. 
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 1.1.2.2  สนธิสัญญาประเภทกฎหมาย  

 สนธิสัญญาประเภทกฎหมาย (traité-loi , law-making treaty) ถือเปนสนธิสัญญาที่

เพิ่งเริ่มเกิดขึ้นในราวปลายศตวรรษที่ 19  โดยมีวัตถุประสงคเพื่อวางหลักเกณฑทางกฎหมายซึ่ง

มักจะทําขึ้นในรูปของสนธิสัญญาแบบพหุภาคี โดยในเนื้อความของสนธิสัญญานั้นเองจะกําหนด

วาเมื่อเขากรณีใดกรณีหนึ่งดังระบุไวรัฐภาคีคูสัญญานั้นจะตองปฏิบัติอยางเดียวกันอยางไร23 

สนธิสัญญาประเภทกฎหมายนี้อาจมีผลผูกพันไปถึงรัฐอ่ืนๆ ที่มิไดเปนภาคีในสนธิสัญญาไดซึ่งถือ

เปนขอยกเวนอันเนื่องมาจากลักษณะเฉพาะของกฎเกณฑในสนธิสัญญานั้นเอง ในที่นี้อาจแบง

ออกไดเปนสองกลุมคือ24  

  กลุมแรก  กรณีที่กฎเกณฑในสนธิสัญญาเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวาง

ประเทศ ซึ่งสนธิสัญญาประเภทนี้มีฐานะเปนการรับรองสถานะทางกฎหมายของกฎหมายจารีต

ประเพณีระหวางประเทศใหเปนกฎหมายลายลักษณอักษรในรูปของสนธิสัญญาซึ่งมีลักษณะเปน

การประกาศยืนยันถึงกฎหมายจารีตประเพณีที่มีมากอน เชน  

 - อนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา ลงวันที่ 23 พฤษภาคม ค.ศ. 1969 และ

อนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญาระหวางรัฐกับองคการระหวางประเทศ หรือระหวาง

องคการระหวางประเทศดวยกันเอง ค.ศ. 1986 ซึ่งอนุสัญญาทั้งสองฉบับนี้ถือเปนการนํากฎหมาย

จารีตประเพณีเกี่ยวกับการทําสนธิสัญญาและผลของสนธิสัญญามาประมวลไวเปนกฎหมายลาย

ลักษณอักษรเพื่อใหรัฐตางๆ ยึดถือและปฏิบัติตาม หรืออนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยความสัมพันธ

ทางการทูต ค.ศ. 1961 ซึ่งเปนสนธิสัญญาที่จัดทําขึ้นโดยประมวลจากกฎหมายจารีตประเพณีและจาก

อนุสัญญากรุงเวียนนา ค.ศ. 1815   

 - อนุสัญญากรุงเจนีวาวาดวยกฎหมายทะเล ค.ศ.1958 ซึ่งเปนอนุสัญญาที่มีเนื้อหา

วาดวยทะเลอาณาเขตและเขตตอเนื่อง วาดวยทะเลหลวง วาดวยไหลทวีป และวาดวยการประมง

และการอนุรักษทรัพยากรมีชีวิตในทะเลหลวง25เปนตน 

                                                  
23จี๊ด  เศรษฐบุตร, กฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีเมือง, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2520), น. 22. 
24ประสิทธิ์ เอกบุตร, อางแลว เชิงอรรถที่ 9, น. 205-206. 
25นพพร โพธิ์รังสิยากร, “การใชกฎหมายทะเลในศาลไทย (ภาค 3),”  วารสารการ

พาณิชยนาว,ี ฉบับที่ 3 ปที ่13, น. 53, (กนัยายน 2537). 
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  อยางไรก็ตามในบางกรณีอาจเปนเรื่องไมมีกฎหมายจารีตประเพณีเชนวานั้นอยูกอน

แตขอกําหนดในสนธิสัญญานั้นเองอาจกลายมาเปนกฎหมายจารีตประเพณีภายหลังไดเพราะเหตุ

ที่รัฐตางๆ มีความเชื่อวากฎเกณฑในสนธิสัญญาเปนขอผูกพันที่ รัฐทั้งหลายตองปฏิบัติตาม 

สนธิสัญญาประเภทนี้ก็มีฐานะเปนการสรางกฎหมายจารีตประเพณีข้ึนมาใหมดวย เชน อนสัุญญา

กรุงเฮก (Convention de la Haye) ค.ศ.1899 และ ค.ศ.1907 ซึ่งเปนอนุสัญญาวาดวยการทํา

สงครามซึ่งประกอบดวยกฎเกณฑตางๆ โดยไดรับการยอมรับนับถือจากนานาประเทศและได

พัฒนามาเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศในเวลาตอมา 

 การที่ รัฐตางๆ ทําสนธิสัญญาประเภทกฎหมายโดยมีลักษณะเปนการประมวล

กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ สนธิสัญญาที่ทําขึ้นจะมีความผูกพันรัฐสองฐานะดวยกัน 

คือ ในฐานะของกฎหมายอนุสัญญา (droit conventionnel , conventional law) ซึ่งมีผลผูกพัน

เฉพาะภาคีคูสัญญาและในฐานะกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ (droit international 

coutumier , international customary law) ซึ่งมีผลผูกพันรัฐอ่ืนแมมิไดเปนภาคีดวยแตอยางใด 

 กลุมที่สอง เปนสนธิสัญญาที่อยูนอกเหนือจากประเภทของสนธิสัญญาในกลุมแรกซึง่

เปนสนธิสัญญาที่สรางกฎเกณฑระหวางประเทศขึ้นมาใหมเพื่อแกปญหาความขัดแยงระหวางรัฐ

ภาคีหรือเพื่อความสงบเรียบรอยหรือประโยชนของสังคมโลกเปนการเฉพาะเรื่อง สนธิสัญญา

ดังกลาวมีผลผูกพันทุกประเทศที่เขารวมเปนภาคี อยางไรก็ดีหากรัฐอ่ืนซึ่งมิไดเปนภาคีใน

สนธิสัญญายอมรับรูผลบังคับของสนธิสัญญาโดยไมมีการคัดคาน การยอมรับรูโดยชัดแจงหรือ

โดยปริยายของรัฐอ่ืนมีผลเปนการสรางสภาพบังคับเปนการทั่วไป (situations objectives) ของ

สนธิสัญญาได หรือแมรัฐอ่ืนใดจะทําการคัดคานถาสภาพบังคับเปนการทั่วไปที่ เกิดจาก

สนธิสัญญานั้นไดเปนที่ยอมรับกันทั่วไปแลวก็จะมีสภาพบังคับเด็ดขาด (jus cogens) ซึ่งสามารถ

ใชบังคับไดเปนการทั่วไป (obligation erga omnes)26ตัวอยางของสนธิสัญญาประเภทกฎหมายที่

สําคัญในกลุมนี้ เชน 

 - กฎบัตรสหประชาชาติ (Le Charte des Nations Unies - U.N. Charter) ซึ่งเปน

สนธิสัญญาพหุภาคีที่กอต้ังองคการสหประชาชาติ ซึ่งมีสถานภาพบุคคลระหวางประเทศเปนการ

ทั่วไป ในเรื่องนี้ศาลยุติธรรมระหวางประเทศไดเคยใหความเห็นไวเมื่อวันที่ 11 เมษายน ค.ศ. 1949 

กรณีเกี่ยวกับการใชคาเสียหายที่เกิดแกหนวยงานของสหประชาชาติวา รัฐทั้งหาสิบรัฐที่มีการ

รวมตัวกันเปนประชาคมระหวางประเทศยอมมีอํานาจตามกฎหมายระหวางประเทศที่จะจัดตั้ง

                                                  
26ประสิทธิ์ เอกบุตร, อางแลว เชิงอรรถที ่9, น. 208.  
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หนวยที่มีสถานภาพทางกฎหมายเปนการทั่วไปที่มิใชแตเพียงสถานภาพทางกฎหมายที่เปนที่

ยอมรับในหมูภาคีสมาชิกเทานั้น  

 - อนุสัญญาระหวางประเทศดวยสิทธิมนุษยชน ซึ่งเปนผลมาจากการกําหนดหลักการและ

มาตรฐานความเขาใจเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนขององคการสหประชาชาติ โดยมีการประกาศ

ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human Rights 1948 : UDHR) 

ข้ึนในป พ.ศ. 2491 ซึ่งประกาศฉบับนี้ประกอบดวยเนื้อหาสี่สวนดวยกันคือ (1) คําปรารภของปฏิญญาซึ่ง

วางหลักการสําคัญเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชน (2) กลาวถึงสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (civil and 

political rights) (3) กลาวถึงสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม (economic social and cultural 

rights) และ (4) กลาวถึงหนาที่ของบุคคล สังคม และรัฐ โดยจะตองดําเนินการสรางหลักประกันใหมีการ

คุมครองสิทธิที่ปรากฏในปฏิญญาใหไดรับการปฏิบัติอยางจริงจัง  

 เนื่องจากปฏิญญาวาดวยสิทธิมนุษยชนฉบับนี้ถือวาเปนแตเพียงคําประกาศที่ไมมี

สภาพบังคับเปนกฎหมาย ดังนั้น องคการสหประชาชาติจึงนําหลักการตางๆ ที่รับรองไวใน

ปฏิญญามากําหนดใหมีสภาพบังคับเปนกฎหมายในรูปของกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวาง

ประเทศหรืออนุสัญญาวาดวยสิทธิมนุษยชนซึ่งประกอบดวยอนุสัญญาสําคัญ 4 ฉบับที่ถือเปน

หลักในการคุมครองและสงเสริมสิทธิมนุษยชน โดยการกําหนดพันธกรณีแกรัฐภาคีเพื่อดําเนินการ

ใหเปนไปตามขอบทตางๆ ที่กําหนดไว กลาวคือ27  

 ก) กติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (International 

Covenant of Civil and Political Rights : ICCPR) มีผลใชบังคับเมื่อปค.ศ. 197628 

 ข) กติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิทางเศรษฐกิจ  สังคม  และวัฒนธรรม 

(International Covenant on Economic , Social and Cultural Rights : ICESCR) มีผลใชบังคับ

เมื่อปค.ศ.197629 

 ค) อนุสัญญาวาดวยการขจัดการเลือกปฏิบัติตอสตรีในทุกรูปแบบ (Convention on 

the Elimination of All Forms of Discrimination against Women : CEDAW) มีผลบังคับใชเมื่อ

ปค.ศ. 198130 

                                                  
27กรมคุมครองสิทธิและเสรีภาพ กระทรวงยุติธรรม, คูมือรายงานประเทศตาม

สนธิสัญญาระหวางประเทศที่ประเทศไทยเปนภาค,ี (2550), น. 11-15. 
28ประเทศไทยเขาเปนภาคีเมื่อวันที่ 30 มกราคม พ.ศ. 2540. 
29ประเทศไทยเขาเปนภาคีเมื่อวันที่ 5 ธันวาคม พ.ศ. 2542. 
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 ง) อนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก (Convention on the Rights of the Child : CRC) มี

ผลใชบังคับเมื่อปค.ศ.199031 

 - อนุสัญญาวาดวยความหลากหลายทางชีวภาพ (Convention on Biological Diversity : 

CBD) ซึ่งมีการลงนามรวมกันที่เมืองเดอจาไนโร ประเทศบราซิล และมีผลใชบังคับเมื่อวันที่ 29 

ธันวาคม ค.ศ.1993 โดยเปนความตกลงรวมกันของประชาคมโลกที่จะตองมีการดําเนินงานเพื่อ

จัดการเกี่ยวกับความเปลี่ยนแปลงของสภาวะแวดลอมและทรัพยากรโลกอยางยั่งยืน โดยมี

วัตถุประสงคหลักคือ เพื่อการอนุรักษทรัพยากรความหลากหลายทางชีวภาพ การใชประโยชน

อยางยั่งยืนและการแบงปนผลประโยชนที่เกิดจากการใชทรัพยากรชีวภาพอยางเปนธรรม เปนไป

อยางเหมาะสมทั้งในการเขาถึงทรัพยากรพันธุกรรม การถายทอดเทคโนโลยีที่เกี่ยวของและการ

สนับสนุนทุนในการดําเนินการ  อนุสัญญาฉบับนี้ถือวามีความสําคัญในเวทีโลกอยางมากใน

ปจจุบัน32 

 - อนุสัญญาวาดวยการคาระหวางประเทศ ซึ่งพืชและสัตวที่ใกลจะสูญพันธุ  (Convention 

on International Trade in Endangered Species of Wild Fauna and Flora : CITES) มีผลใช

บังคับเมื่อปค.ศ. 1973 เปนอนุสัญญาที่มุงควบคุม การคาพืชและสัตวปา อันเปนสาเหตุใหญ

ประการหนึ่งในการเรงใหพืชและสัตวสูญพันธุเร็วขึ้น โดยสหภาพนานาชาติเพื่อการอนุรักษจัดใหมี

กระประชุมนานาชาติข้ึนที่กรุงวอชิงตัน ดีซี และไดรางอนุสัญญาไซเตสขึ้น ซึ่งมีประเทศตางๆ รวม

เขาประชุมถึง 88 ประเทศและมีประเทศที่ลงนามรับรองและเห็นดวยกับอนุสัญญาฉบับนี้ทันทีถึง 

21 ประเทศ สําหรับประเทศไทยไดสงตัวแทนเขารวมในการประชุมคร้ังนั้นดวย แตไดลงนามรับรอง

อนุสัญญาฉบับนี้เมื่อป พ.ศ.2518 และใหสัตยาบันในวันที่ 21 มกราคม พ.ศ. 252633  

 - อนุสัญญากรุงปารีสวาดวยการคุมครองทรัพยสินทางอุตสาหกรรม ค.ศ.1976 (Paris 

Convention for the Protection of Industrial Property)ซึ่งวางหลักในเรื่องของการใหความหมาย

                                                  
30ประเทศไทยเขาเปนภาคีเมื่อวันที ่8 กันยายน พ.ศ. 2528. 
31ประเทศไทยเขาเปนภาคีเมื่อวันที่ 26 เมษายน พ.ศ. 2535. 
32อิทธิพล ศรีเสาวลักษณ, “รางพระราชบญัญัติสงเสริมและอนุรักษพนัธุสัตว พ.ศ..... 

ถึงเวลาแลวหรือยัง,”  วารสารกฎหมาย, ฉบับที่ 3 ปที ่23, น. 147-148, (เมษายน 2548). 
33กอบกุล รายะนาคร, “ประเทศไทยกับอนุสัญญาวาดวยความหลากหลายทางชีวภาพ,” 

รายงานทีดีอารไอ ฉบับที่ 13 เดือนมกราคม 2538, <http://www.info.tdri.or.th/library/quarterly/white-

pp/wb13.htm>, มิถุนายน 2550. 
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ของ “เครื่องหมายการคาที่มีชื่อเสียงทั่วไป (well-known mark)” และปจจุบันถือเปนที่ยอมรับของ

นานาประเทศ  

 - อนุสัญญาวาดวยการปฏิบัติตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ ซึ่งเปน

อนุสัญญาที่มีบทบัญญัติเปนการกําหนดหนาที่แกรัฐภาคีตองยอมรับและบังคับตามคําชี้ขาดของ

อนุญาโตตุลาการตางประเทศอันเปนผลมาจากขอตกลงในการระงับขอพิพาทซึ่งถูกกําหนดไวใน

สัญญาทางแพงที่เอกชนไดทําขึ้น โดยกําหนดใหอนุญาโตตุลาการเปนผูตัดสินชี้ขาดขอพิพาท ซึ่ง

เมื่อเอกชนไดนําขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการตัดสินแลว ฝายที่ชนะคดีก็สามารถนําคําตัดสิน

ดังกลาวรองขอตอศาลภายในรัฐภาคีคูสัญญาใหบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการได 

อนุสัญญาเชนวานี้ไดแก อนุสัญญากรุงนิวยอรควาดวยการยอมรับและบังคับคําชี้ขาดของ

อนุญาโตตุลาการตางประเทศ ค.ศ. 1985 ซึ่งเปนอนุสัญญาที่เสมือนเปนฉบับที่แกไขปรับปรุง

อนุ สัญญาวาดวยการยอมรับและการใช บังคับคําชี้ขาดอนุญาโตตุลาการตางประเทศ

ฉบับนครเจนีวา ค.ศ.1927 โดยประเทศไทยเปนภาคีดวยการภาคยานุวัติเมื่อวันที่ 21 ธันวาคม 

1958  เปนตน 

 

1.2  หลักการเปนบอเกิดของกฎหมายปกครองของสนธิสัญญา 

 

 ภายใตหลักความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง กฎหมายอันเปน

แหลงที่มาและเปนขอจํากัดอํานาจกระทําการของฝายปกครองนอกจากจะมีบอเกิดจากกฎหมาย

ภายในประเทศในรูปแบบตางๆ แลว สนธิสัญญาซึ่งเปนบอเกิดอยางหนึ่งของกฎหมายระหวาง

ประเทศอาจกลายมาเปนบอเกิดของกฎหมายปกครองภายในรัฐไดเชนกัน เนื่องจากความผูกพัน

ตามกฎหมายระหวางประเทศภายใตหลักสัญญาตองเปนสัญญา (pacta sunt servanda)34ทําให

รัฐภาคีตองนําสนธิสัญญาเขามาเปนกฎหมายภายในรัฐเพื่อใหฝายปกครองซึ่งถือเปนสวนหนึง่ของ

องคกรของรัฐสามารถปฏิบัติการใหเปนตามสนธิสัญญาได อยางไรก็ดีการที่สนธิสัญญาจะเปน

แหลงที่มาและเปนขอจํากัดอํานาจกระทําการของฝายปกครองอยางไร ยอมเปนไปตามบทบัญญัติ

ของรัฐธรรมนูญซึ่งเปนกฎหมายแมบทที่วางหลักการเปนบอเกิดของกฎหมายปกครองของ

สนธิสัญญาในรัฐนั้นไว  ซึ่งมีรายละเอียดดังตอไปนี้ 

 

                                                  
34มาตรา 26 ของอนุสัญญากรุงเวยีนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 1969. 
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1.2.1  ความหมายของคาํวา “บอเกิดของกฎหมายปกครอง”  

 

 แนวคิดเรื่องบอเกิดของกฎหมายปกครองมีรากฐานความคิดมาจากนิติรัฐ (The Rule 

of Law , L’Etat de Droit , Rechtsstaat)35 ซึ่งเปนรัฐที่ยอมตนอยูภายใตระบบกฎหมาย และยอม

ผูกพันการกระทําใดๆ ของตนกับกฎเกณฑของกฎหมายซึ่งสวนหนึ่งไดบัญญัติรับรองสิทธิเสรีภาพ

ตางๆ ของประชาชนเอาไว อีกสวนหนึ่งไดบัญญัติไวลวงหนาเกี่ยวกับเงื่อนไขและขอจํากัดตางๆ 

เกี่ยวกับวิธีการซึ่งฝายปกครองจะกระทําไดในการปฏิบัติหนาที่เพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคของ

กฎหมาย36โดยกฎหมายเชนวานั้นจะตองเปนกฎหมายที่รัฐตราขึ้นและประกาศใชโดยชอบดวย

รัฐธรรมนูญ37 

 ดังนั้น องคกรเจาหนาที่ฝายปกครองไมวาจะอยูในตําแหนงสูงต่ําอยางไรยอมตองอยู

ภายใตบังคับของกฎหมายและมีหนาที่ดําเนินการปกครองใหเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติไวหรือ

เปนไปตาม “หลักการวาดวยการกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย (principle of the legality of 

administrative action)” ซึ่งมีความหมายวา รัฐบาล หนวยงาน และเจาหนาที่ของรัฐที่อยูภายใต

การบังคับบัญชาหรืออยูภายใตการกํากับดูแลของรัฐบาลจะกระทําการใดๆ ที่อาจมีผลกระทบกระเทือน

ตอสิทธิและเสรีภาพของเอกชนคนใดคนหนึ่งไดก็ตอเมื่อมีกฎหมายใหอํานาจ และตองใชอํานาจ

ภายในขอบเขตที่กฎหมายกําหนดไวเทานั้น38จึงกลาวไดวากฎหมายเปนทัง้ “แหลงทีม่า (source)” และ

เปน “ขอจํากัด (limitation)” อํานาจกระทําการของฝายปกครอง 

 เพื่อใหหลักความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองมีผลในทางปฏิบัติ 

ในนิติรัฐจึงกําหนดใหองคกรตุลาการหรือศาลมีอํานาจใชบังคับกฎหมายเพื่อตรวจสอบความชอบ

ดวยกฎหมายของการกระทําของฝายปกครองได ในการพิจารณาวากฎเกณฑใดกฎเกณฑหนึ่งที่

                                                  
35ประเสริฐศุภมาตรา,ขุน, กฎหมายปกครอง, (พระนคร : โรงพิมพมหาวิทยาลัยวิชา

ธรรมศาสตรและการเมือง, 2480), น. 41. 
36R. Carré de MALBERG, Contribution á la Théorie générale de l’Etat, (Paris: 

Sirey ,1920), pp. 488-489. 
37หยุด แสงอุทัย, คําอธิบายรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2511) เรียง

มาตราและคําอธิบายรัฐธรรมนูญทั่วไปโดยยอ, (พระนคร : สํานักพิมพบํารุงสาสน, 2511), น. 141. 
38H.W.R WADE, Administrative Law, Fourth Edition (Oxford : Clarendon 

Press, 1980), pp. 23-24. 
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ศาลจะนํามาใชบังคับกับฝายปกครองเปนกฎหมายหรือไม และศาลจะคนหากฎหมายเหลานั้นได

จากที่ใด ปญหาเหลานี้ลวนเปนปญหาเรื่องบอเกิดของกฎหมายทั้งสิ้น39 

  เนื่องจากบอเกิดของกฎหมายอาจพิจารณาไดหลายความหมาย ในที่นี้ผูเขียนจะ

พิจารณาความหมายในแงนิติศาสตรโดยแท (legal source) ซึ่งเปนคําสอนที่อธิบายวา กฎเกณฑ

อะไรเปนกฎหมายเทานั้น40 

 “บอเกิดของกฎหมาย” หมายถึง รูปแบบหรือแบบพิธีที่แสดงออกซึ่งกฎเกณฑทาง

กฎหมาย  (source formelle)41 กลาวอีกนัยหนึ่งคือ บอเกิดของกฎหมายเปนรูปแบบหรือแบบพิธีที่

กฎเกณฑทางกฎหมาย (legal norm) อาศัยในการกอกําเนิดและปรากฏตัวขึ้น หากไมมีบอเกิดก็

ไมมีกฎหมาย ดังนั้นการพิจารณาวากฎเกณฑใดเปนกฎหมาย ตองพิจารณาวากฎเกณฑเหลานั้น

ไดผานแบบพิธีในการทําใหกฎเกณฑดังกลาวเปนกฎหมายหรือผานบอเกิดของกฎหมายแลว

หรือไม หากกฎเกณฑดังกลาวผานบอเกิดของกฎหมายแลวกฎเกณฑนั้นยอมเปนกฎหมายที่ศาล

สามารถนําเอาไปใชในการวินิจฉัยคดีได 

 คําวา “บอเกิดของกฎหมายปกครอง” จึงหมายถึง รูปแบบของกฎเกณฑทาง

กฎหมายซึ่งผานแบบพิธีของการทําใหกฎเกณฑนั้นมีผลใชบังคับเปนกฎหมายของรัฐโดยถูกตอง 

และศาลสามารถนํามาใชบังคับเพื่อตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง

ในฐานะเปนแหลงที่มาและเปนขอจํากัดอํานาจกระทําการของฝายปกครองได ซึ่งจะปรากฏอยูใน

รูปของกฎหมายทั้งที่เปนลายลักษณอักษรและกฎหมายที่ไมเปนลายลักษณอักษร  

 โดยทั่วไปแลวกฎเกณฑทางกฎหมายเหลานี้จะอยูรวมกันและมีความสัมพันธเปนไป

ตามหลักการจัดลําดับชั้นแหงกฎเกณฑทางกฎหมาย (hiérarchie des règles)42กลาวคือ กฎเกณฑ

                                                  
39ปรีดี เกษมทรัพย, กฎหมายแพง : หลักทั่วไป, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพภาพ

พิมพ, 2526) , น. 16-17.   
40สมยศ เชื้อไทย, ความรูกฎหมายทั่วไป คําอธิบายวิชากฎหมายแพง : หลักทั่วไป, 

พิมพคร้ังที่ 12  (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, 2549), น. 71. 
41บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เลม 3 ที่มาและนิติวิธี, (กรุงเทพมหานคร :

สํานักพิมพนิติธรรม, 2538), น. 5. 
42เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน, รัฐ  รัฐธรรมนูญ กฎหมาย, พิมพคร้ังที่ 3, โครงการตํารา

และสื่อการสอน คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, 

2550), น. 250. 
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ทางกฎหมายทั้งหมดจะประกอบอยูในรูปของปรามิดแหงกฎหมาย และมีการจัดลําดับชั้นลดหลั่น

ตามขั้นลงมาโดยลําดับชั้นที่ตํ่ากวาจะตองไมขัดหรือแยงกับลําดับชั้นที่สูงกวา จากแนวคิดดังกลาว

นี้เองสงผลใหกฎหมายแตละชั้นตองเคารพกฎหมายในลําดับชั้นที่สูงกวาและในขณะเดียวกัน

กฎหมายนั้นก็มีผลบังคับตอกฎหมายที่อยูในลําดับตํ่ากวาดวย  

 หลักการเคารพกฎหมายที่อยูในลําดับชั้นที่สูงกวามีความสัมพันธกับหลักความชอบ

ดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองอยูสองประการคือ43 

 ประการแรก การกระทําของฝายปกครองตองไมขัดตอกฎหมายอันเปนแหลงที่มา

แหงอํานาจกระทําการของฝายปกครองและตองไมขัดตอกฎหมายที่เปนลายลักษณอักษรอื่นๆ ซึ่ง

ใชบังคับอยูในขณะนั้นทั้งที่เปนกฎหมายระดับพระราชบัญญัติและในระดับรัฐธรรมนูญตลอดจน

จารีตประเพณีทางปกครองและหลักกฎหมายทั่วไปดวย  

 ประการที่สอง  ฝายปกครองจะกระทําการใดๆ ซึ่งมีผลเปนการจํากัดสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชนไดก็ตอเมื่อมีกฎหมายที่เปนลายลักษณอักษรใหอํานาจทั้งนี้เปนไปตามหลัก 

”ไมมีกฎหมาย ไมมีอํานาจ” โดยกฎหมายอันเปนแหลงที่มาแหงอํานาจของฝายปกครองที่มีความสําคัญ

มากที่สุดคือ กฎหมายในระดับพระราชบัญญัติ ซึ่งจะตองมีความสอดคลองกับกฎหมายที่อยูใน

ลําดับที่สูงกวาหรือเปนไปตาม “หลักความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย” เชนกัน 

 

 1.2.2  ประเภทของบอเกิดของกฎหมายปกครอง 

 

บอเกิดของกฎหมายปกครองอาจแยกออกไดเปนสองประเภทคือ บอเกิดที่เปน

กฎหมายลายลักษณอักษร และบอเกิดที่ไมเปนกฎหมายลายลักษณอักษร ซึ่งจะไดอธิบาย

ตามลําดับชั้นแหงกฎเกณฑทางกฎหมายดังนี้ 

 

                                                  
43บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักกฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมฝายปกครอง, (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพวิญูชน, 2548), น. 47-48.,วรเจตน ภาคีรัตน, ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายปกครอง : 

หลักการพื้นฐานของกฎหมายปกครองและการกระทําทางปกครอง,พิมพคร้ังที่ 3 ( กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพวิญูชน , 2549), น. 17-24.,วรพจน วิศรุตพิชญ, “หลักความชอบดวยกฎหมายของการกระทํา

ทางปกครอง,” ใน คูมือการศึกษาวิชากฎหมายปกครอง, (กรุงเทพมหานคร : สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหง

เนติบัณฑิตยสภา, 2547), น. 199. 
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 1.2.2.1  บอเกิดของกฎหมายปกครองที่เปนลายลักษณอักษร 

 บอเกิดของกฎหมายปกครองที่เปนลายลักษณอักษรที่ปรากฏอยูในระบบกฎหมาย

นั้นมีอยูหลายรูปแบบ เหตุที่กฎหมายเหลานี้มีรูปแบบที่แตกตางกันเนื่องจากเปนกฎหมายที่ถูกตรา

ข้ึนโดยองคกรที่แตกตางกัน สงผลทําใหกฎหมายมีคาบังคับแตกตางกันไปตามความสําคัญของ

องคกรผูมีอํานาจในการตรากฎหมายประเภทนั้นๆ44และมีการเรียงลําดับชั้นจากกฎหมายที่มีคา

บังคับสูงสุดลดหลั่นลงมาจนถึงกฎหมายที่มีคาบังคับตํ่าสุดซึ่งไดแก (1) รัฐธรรมนูญและหลักรัฐธรรมนูญ

ทั่วไป (2) กฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญ (3) กฎหมายระดับพระราชบัญญัติ และ (4) กฎหมายลําดับรอง  ซึ่ง

มีรายละเอียดดังนี้ 

 (1) รัฐธรรมนูญและหลักรัฐธรรมนูญทั่วไป   

 รัฐธรรมนูญ เปนกฎหมายที่ถือกําเนิดขึ้นจากอํานาจจัดใหมีรัฐธรรมนูญหรืออํานาจ

ในการใหรัฐธรรมนูญ (pouvoir constituant) ซึ่งเปนอํานาจของบุคคลหรือคณะบุคคลในการ

ตัดสินใจเร่ืองทางการเมืองในฐานะเปนผูมีอํานาจสูงสุดและแทจริงของรัฐในขณะนั้น45 เมื่อมี

รัฐธรรมนูญแลวรัฐธรรมนูญยอมกอต้ังองคกรทางการเมืองและมอบอํานาจใหองคกรเหลานั้นไป

สรางกฎเกณฑทางกฎหมายรวมกันขึ้นเปนระบบกฎหมายทั้งระบบ อํานาจที่องคกรทางการเมือง

ไดรับจึงเปนอํานาจที่รับมอบมาจากรัฐธรรมนูญ (pouvoir constitue) รัฐธรรมนูญจึงมีคาบังคับ

สูงสุดและอยูเหนือกฎหมายอื่นๆ ในระบบกฎหมายของรัฐทั้งสิ้น46  

 ดังนั้น การกระทําใดๆ ขององคกรของรัฐไมวาจะเปนการตรากฎหมายของฝายนิติ

บัญญัติหรือเปนการกระทําของฝายบริหารซึ่งรวมถึงการกระทําของฝายปกครองหรือการกระทํา

ขององคกรตุลาการจะขัดหรือแยงกับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญและหลักรัฐธรรมนูญทั่วไปไมได  

ตัวอยางของหลักรัฐธรรมนูญทั่วไปที่สําคัญเชน หลักความไดสัดสวน47และหลักความเสมอภาค 

เปนตน 

                                                  
44อิสสระ นิติทัณฑประภาศ, คําสอนวิชากฎหมายปกครองเปรียบเทียบ ( LA 439), 

(กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพมหาวิทยาลัยรามคําแหง, 2523), น. 99. 
45สมยศ เชื้อไทย, ”กฎหมายรัฐธรรมนูญ,” เอกสารประกอบการสอน วิชากฎหมายรัฐธรรมนญู

ชั้นสูง  ชั้นปริญญาโท คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2547, น. 42. (อัดสําเนา).  
46บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, อางแลว เชงิอรรถที ่41, น. 19. 
47ตัวอยางเชน คําสั่งของศาลปกครองกลางที่ 2253/2545  เปนกรณีที่ศาลปกครอง

นําหลักรัฐธรรมนูญทั่วไปมาใชเปนมาตรการในการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของประกาศ
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 (2) กฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญ  

 กฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญ เปนกฎหมายประเภทหนึ่งที่เกิดจากแนวคิดที่วา

รัฐธรรมนูญในฐานะเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศไมควรมีเนื้อหาหรือมีขอความตางๆ ที่ยืดยาว

จนเกินไปนัก โดยรัฐธรรมนูญควรบัญญัติไวเฉพาะแตเร่ืองที่สําคัญอันเปนหลักการใหญๆเทานั้น

สวนในรายละเอียดควรนําไปบัญญัติไวในกฎหมายอื่นๆ หรือที่เรียกวา “กฎหมายเสริม”48 เพื่อกําหนด

รายละเอียดและแนวทางปฏิบัติตางๆ เฉพาะแตละเร่ืองตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว ดังนั้น

กฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญจึงมีเนื้อหาที่มีความเปนรัฐธรรมนูญในขณะเดียวกัน  

 กฎหมายประเภทนี้จึงมีกระบวนการออกกฎหมายเปนพิเศษแตกตางไปจากกฎหมาย

ธรรมดาที่ออกโดยรัฐสภาและมีฐานะสูงกวากฎหมายอื่นๆ ภายในรัฐโดยมีความสําคัญรองลงมา

จากรัฐธรรมนูญ แตอยูเหนือกวากฎหมายธรรมดาทั้งหลายภายในรัฐ เชน ในระบบกฎหมาย

ฝร่ังเศสกําหนดใหรัฐบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญมีฐานะต่ํากวารัฐธรรมนูญแตมีลําดับชั้นที่สูงกวา

กฎหมายภายในอื่นๆ   

 สําหรับระบบกฎหมายไทย กอนหนาจะมีการประกาศใชรัฐธรรมนูญฉบับ 2550 

พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญมิไดมีลําดับชั้นสูงกวาพระราชบัญญัติทั่วไปเชนเดียวกับ

ระบบกฎหมายฝรั่งเศส แตพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญมีฐานะเปนกฎหมายในระดับ

เดียวกับพระราชบัญญัติทั่วไปเทานั้น49  

                                                  

กระทรวงเกษตรและสหกรณซึ่งมีสถานะเปน “กฎ” ซึ่งออกตามความในพระราชบัญญัติการประมง 

พ.ศ.2490 ประเด็นแหงคดีในเร่ืองนี้เปนการโตแยงความชอบดวยรัฐธรรมนูญของประกาศ

กระทรวงเกษตรและสหกรณวาเปนกฎที่จํากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพประมงของผูฟองคดี

ทั้งยี่สิบสามคนเกินสมควร ผูฟองคดีจึงขอใหศาลปกครองมีคําสั่งเพิกถอนประกาศของกระทรวง

เกษตรและสหกรณดังกลาว คําวินิจฉัยนี้อาจกลาวไดวาเปนคําวินิจฉัยฉบับแรกที่ศาลปกครอง

ยืนยันหลักแหงความไดสัดสวนซึ่งเปนหลักรัฐธรรมนูญทั่วไปมาใชในฐานะเปนมาตรการในการ

ตรวจสอบการกระทําของฝายปกครอง. 
48นันทวัฒน บรมานันท, กฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส ขอคิดเพื่อการปรับปรุง

กฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญไทย, (กรุงเทพมหานคร : สถาบันนโยบายศึกษา, 2541), น. 8. 
49ประเด็นดังกลาวปรากฏในคําวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญที่ 1-2/2550 

กรณีอัยการสูงสุดมีคําสั่งขอใหคณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีคําสั่งยุบพรรคประชาธิปตยและพรรค

ประชาธิปไตยกาวหนา และคําวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญที่ 3-5/2550 กรณีอัยการสูงสุด
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 อยางไรก็ดี ภายหลังจากการประกาศใชรัฐธรรมนูญฉบับ 2550 ในมาตรา 141 วรรค

หนึ่งของรัฐธรรมนูญไดบัญญัติวา “เมื่อรัฐสภาใหความเห็นชอบกับรางพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญแลว กอนนําขึ้นทูลเกลาทูลกระหมอมถวายเพื่อทรงลงพระปรมาภิไธย ใหสงศาล

รัฐธรรมนูญพิจารณาความชอบดวยรัฐธรรมนูญซึ่งตองกระทําใหแลวเสร็จภายในสามสิบวันนับแต

วันที่ไดรับเร่ือง”   

 บทบัญญัติในมาตราดังกลาวแสดงใหเห็นวา รัฐธรรมนูญไดสรางกลไกการตรวจสอบ

ความชอบดวยรัฐธรรมนูญของรางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญเปนระบบแบบบังคับให

ตองสงเรื่องไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพื่อตรวจสอบกอนการประกาศใชเสมอ กรณีจึงตางจาก

กระบวนการตรวจสอบรางพระราชบัญญัติทั่วไปซึ่งมิใชระบบแบบบังคับใหตองสงเรื่องไปยังศาล

รัฐธรรมนูญกอนทุกครั้ง50 ซึ่งเทากับผูรางรัฐธรรมนูญใหความสําคัญแกพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญมากกวาพระราชบัญญัติธรรมดา ดังนั้น สถานะของพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญฉบับ 2550 จึงอยูในลําดับชั้นที่ดีกวาพระราชบัญญัติทั่วไปแตอยูใน

ลําดับตํ่ากวารัฐธรรมนูญ 

 (3) กฎหมายในระดับพระราชบัญญัติ 

 กฎหมายปกครองในระดับพระราชบัญญัติ จะปรากฏอยูในรูปของ พระราชบัญญัติ 

พระราชกําหนด ประมวลกฎหมาย ประกาศพระบรมราชโองการ และประกาศคณะปฏิวัติ ซึ่ง

                                                  

มีคําสั่งขอใหคณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีคําสั่งยุบพรรคไทยรักไทย พรรคพัฒนาชาติไทย และพรรค

แผนดินไทย ซึ่งมีปญหาวา การที่รัฐธรรมนูญฉบับ 2540 ส้ินสุดลงตามประกาศคณะปฏิรูปการ

ปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข ฉบับที่ 3 ลงวันที่ 19 กันยายน 

พุทธศักราช 2549 มีผลทําใหพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทน

ราษฎรและสมาชิกวุฒิสภา พ.ศ. 2541 ส้ินสุดลงดวยหรือไม คณะตุลาการรัฐธรรมนูญไดวางหลักไวในคํา

วินิจฉัยทุกฉบับทํานองเดียวกันวา พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญฉบับ 2540 และ

พระราชบัญญัติทั่วไปในระบบกฎหมายไทยมีกระบวนการตราและการแกไขเพิ่มเติมตลอดจนกระบวนการ

ตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญที่มีลักษณะเชนเดียวกัน ดังนั้นพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญจึงมีสถานะทางกฎหมายเทียบเทากับพระราชบัญญัติทั่วไป การยกเลิกหรือการทําให

พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญสิ้นผลจึงตองเปนกรณีการออกกฎหมายมายกเลิกหรือมี

กฎหมายใหมออกมาใชบังคับแทน.  
50โปรดดูมาตรา 154 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2550. 
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โดยทั่วไปแลว กฎหมายเหลานี้จะเปนแหลงที่มาของอํานาจในการปฏิบัติราชการทั้งหลายของฝาย

ปกครองในการออกกฎหมายลําดับรองเพื่อกําหนดรายละเอียดตางๆ ในการดําเนินงานเพื่อให

เปนไปตามวัตถุประสงค เงื่อนไขตางๆ ตามที่กําหนดไวในกฎหมาย ในขณะเดียวกันเนื้อหาของ

กฎหมายเหลานี้ยังถือเปนขอจํากัดอํานาจกระทําการของฝายปกครองดวย กลาวคือ การปฏิบัติ

ราชการของฝายปกครองตองเปนไปตามหลักเกณฑและเงื่อนไขตามที่กฎหมายกําหนด หากฝาย

ปกครองกระทําผิดขั้นตอนยอมทําใหการปฏิบัติราชการของฝายปกครองไมชอบดวยกฎหมาย

เชนกัน 

 อยางไรก็ดี การที่กฎหมายในระดับพระราชบัญญัติจะเปนแหลงที่มาและเปน

ขอจํากัดอํานาจกระทําการตางๆ ของฝายปกครองไดตองเปนกฎหมายที่มีเนื้อหาและแบบพิธีใน

การออกกฎหมายที่มีความสอดคลองกับรัฐธรรมนูญและหลักรัฐธรรมนูญทั่วไปในฐานะเปน

กฎหมายในลําดับชั้นที่สูงกวาดวยหรือเปนไปตาม “หลักความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย” 

โดยมีศาลรัฐธรรมนูญหรือคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเปนองคกรสําคัญในการทําหนาที่ควบคุม

ตรวจสอบมิใหกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญ  

 (4) กฎหมายลําดับรอง  

 กฎหมายลําดับรอง หมายถึง กฎหมายซึ่งองคกรของรัฐฝายบริหารและฝายปกครอง

ไดตราข้ึนโดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอื่นที่มีฐานะเทียบเทากับ

พระราชบัญญัติเพื่อกําหนดรายละเอียดในการบังคับการใหเปนไปตามหลักการและเจตนารมณ

ของพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอื่นที่มีฐานะเทียบเทากับพระราชบัญญัติซึ่งเปนกฎหมายแมบท51 

 กฎหมายลําดับรองจึงไดแก กฎหมายบริหารบัญญัติ เชน ประกาศพระบรมราช

โองการ ประกาศคณะปฏิวัติ พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง  ประกาศกระทรวง  ระเบียบ ขอบังคบั

ตางๆ  และกฎหมายองคการบัญญัติ ซึ่งแบงเปนกฎหมายลําดับรองที่ออกโดยองคกรฝายปกครอง

แบบกระจายอํานาจทางพื้นที่ เชน เทศบัญญัติและขอบัญญัติตลอดจนขอบังคับขององคการ

ปกครองตนเองของทองถิ่น และกฎหมายลําดับรองที่ออกโดยองคกรฝายปกครองแบบกระจาย

อํานาจทางบริการ เชน ระเบียบ ขอบังคับที่ออกโดยรัฐวิสาหกิจ  องคการมหาชน และองคกร

วิชาชีพตางๆ เชน สภาทนายความ แพทยสภา เปนตน  

                                                  
51วรพจน วิศรุตพิชญ, “การควบคุมการใชดุลพินิจทางปกครองโดยองคกรตุลาการ,”

วารสารกฎหมายปกครอง, ปที่ 8, น. 24. (2532). 
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 เนื่องจากกฎหมายลําดับรองเปนกฎหมายที่องคกรฝายบริหารและฝายปกครอง

อาศัยอํานาจออกตามบทบัญญัติของกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติเพื่อกําหนดรายละเอียด 

หลักเกณฑ เงื่อนไขและวิธีการตางๆ เพื่อใหเปนไปตามกฎหมายแมบท เนื้อหาของกฎหมายลําดับ

รองจึงเปนแหลงที่มาของอํานาจในการออกกฎ ขอบังคับ หรือคําสั่งของฝายปกครองโดยตรง ใน

ขณะเดียวกันเนื้อหาในกฎหมายลําดับรองยังถือเปนขอจํากัดอํานาจกระทําการตางๆ ของฝาย

ปกครองไดเชนกัน โดยการใชอํานาจของฝายปกครองจึงตองเคารพกฎหมายลําดับรองที่ตนเอง

เปนผูออกใชบังคับตามหลักที่วา“จงปฏิบัติตามกฎเกณฑที่เจาเองไดออกมาใชบังคับ (patere 

legem quam ipse fecisti)“ และตองเคารพกฎหมายลําดับรองที่ออกโดยองคกรฝายปกครองที่อยู

ในตําแหนงเหนือกวาตนและอยูในตําแหนงที่ตํ่ากวาตนดวย52  

 นอกจากนี้ กฎหมายลําดับรองจะมีเนื้อหาและแบบพิธีในการออกกฎหมายลําดับรอง

ที่ขัดหรือแยงตอกฎหมายแมบทไมได  ในกรณีที่มีปญหาความชอบดวยกฎหมายของกฎหมาย

ลําดับรองยอมถือเปนอํานาจหนาที่ของศาลปกครองที่จะตรวจสอบวากฎหมายลําดับรองมี

ขอความหรือมีแบบพิธีในการออกกฎหมายเปนการสอดคลองกับกฎหมายแมบทและสอดคลองกบั

รัฐธรรมนูญในฐานะเปนกฎหมายสูงสุดหรือไม  

 1.2.2.2  บอเกิดของกฎหมายปกครองที่ไมเปนลายลักษณอักษร 

 บอเกิดของกฎหมายปกครองที่ไมเปนลายลักษณอักษรที่นํามาศึกษาในที่นี้หมายถึง

บอเกิดของกฎหมายปกครองที่มีความสําคัญในระบบซีวิลลอวเทานั้น ไดแก (1) กฎหมายจารีตประเพณี 

และ (2) หลักกฎหมายทั่วไป  

 (1) กฎหมายจารีตประเพณี   

 กฎหมายจารีตประเพณี (customary law) ไดแก แนวปฏิบัติในเรื่องใดเร่ืองหนึ่งซึ่ง

ไดรับการประพฤติปฏิบัติตามอยางสม่ําเสมอติดตอกันมาชานานจนกลายเปนอุปนิสัยของคนใน

สังคม (social habit) และสาธารณชนเกิดความรูสึกรวมกันวาเปนสิ่งที่ถูกตองและจําตองปฏิบัติ

ตาม (opinion juris)53  

 ภายใตหลักนิติรัฐซึ่งถือวา กฎหมายลายลักษณอักษรที่ออกโดยองคกรผูแทนปวงชน

ถือเปนสัญลักษณของการแสดงออกซึ่งเจตนารมณสูงสุดของประชาชน กฎหมายลายลักษณอักษร

จึงมีบทบาทสําคัญมากที่สุดสําหรับเปนเครื่องมือในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน

                                                  
52วรพจน วิศรุตพิชญ, อางแลว เชิงอรรถที่ 43, น. 221-223. 
53เพิ่งอาง, น. 215-216. 
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จากการใชอํานาจตามอําเภอใจของผูปกครอง การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจึงกระทํา

ไดก็แตโดยมีบทกฎหมายใหอํานาจแกฝายปกครองไวโดยชัดแจงเทานั้น  

 ดังนั้น ฝายปกครองจะอาศัยอํานาจตามกฎหมายจารีตประเพณีซึ่งเปนกฎหมายที่ไม

เปนลายลักษณอักษรมาเปนฐานที่มาแหงอํานาจกระทําการตางๆ ของฝายปกครองทั้งในลักษณะ

ของการนํากฎหมายจารีตประเพณีมาแทนที่หรือมาลบลางกฎหมายลายลักษณอักษรมิได ไมวาจะเปน

กฎหมายลายลักษณอักษรในลําดับชั้นใดก็ตาม ถาฝายปกครองกระทําการฝาฝนยอมถือวาฝาย

ปกครองกระทําการอันเปนการละเมิดกฎหมาย ซึ่งไดแก รัฐธรรมนูญอันเปนกฎหมายที่มี

บทบัญญัติรับรองและใหความคุมครองแกสิทธิและเสรีภาพของประชาชนดวย54  

 อยางไรก็ตาม หากประชาชนผูอยูใตการปกครองเห็นวาจารีตประเพณีทางกฎหมาย

ปกครองในเรื่องนั้นๆ เปนกฎเกณฑที่ใหความคุมครองแกสิทธิและเสรีภาพของประชาชนและไม

ปรากฏวาจารีตประเพณีทางกฎหมายปกครองในเรื่องนั้นขัดหรือแยงกับกฎหมายลายลกัษณอักษร 

ประชาชนยอมยกจารีตประเพณีทางกฎหมายปกครองขึ้นใชยันตอการกระทําของฝายปกครองที่

ประชาชนเห็นวาเปนการขัดตอจารีตประเพณีในฐานะเปนขอจํากัดอํานาจกระทําการของฝาย

ปกครองได  

 ตัวอยางเชน กรณีการตรากฎกระทรวงซึ่งโดยทั่วไปแลวรัฐมนตรีวาการกระทรวงนั้นๆ 

จะตองเสนอรางกฎกระทรวงตอคณะรัฐมนตรีเพื่อขอความเห็นชอบกอนที่รัฐมนตรีจะลงนามและ

ประกาศใชกฎกระทรวงในราชกิจจานุเบกษา เนื่องจากการออกกฎกระทรวงโดยรัฐมนตรีประจํา

กระทรวงใดกระทรวงหนึ่งยอมมีผลกระทบตอระบบการบริหารราชการซึ่งอาจสงผลถึงกระทรวง

อ่ืนๆ ดวย การที่รัฐมนตรีดําเนินการสงรางกฎกระทรวงใหคณะรัฐมนตรีพิจารณาก็เพื่อเปนการให

คณะรัฐมนตรีตรวจสอบกอนวารางกฎกระทรวงดังกลาวจะไมมีผลเปนการกระทบหรือเปนการ

ขัดแยงกับอํานาจหนาที่ของกระทรวงอื่นๆ ดังนั้นการเสนอรางกฎกระทรวงใหคณะรัฐมนตรี

พิจารณากอนการประกาศใชจึงถือเปนจารีตประเพณีทางกฎหมายปกครองที่ฝายปกครองได

ปฏิบัติสืบตอกันและไดยอมรับกันทั่วไปวาเปนกฎหมายที่ผูกพันฝายปกครอง 

 เนื่องจากจารีตประเพณีทางกฎหมายปกครองเกิดขึ้นจากแนวปฏิบัติที่เปนแบบแผน

ของฝายปกครองที่ตองปฏิบัติตามกฎหมายลายลักษณอักษร โดยมีวัตถุประสงคเพื่อนํามาใชเปน

กฎหมายเสริมประกอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง หรือนํามาใชเพื่ออุดชองวางของกฎหมาย

ลายลักษณอักษรเพื่อใหเกิดความเปนธรรมแกบุคคลเฉพาะรายเทานั้น จึงสงผลทําใหจารีตประเพณีทาง

                                                  
54วรเจตน ภาคีรัตน, อางแลว เชิงอรรถที่ 43, น. 23-24. 
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กฎหมายปกครองเปนกฎหมายที่อยูในลําดับตํ่ากวากฎหมายลายลักษณอักษรทุกประเภทและไมมี

ทางที่จะขัดหรือแยงกับกฎหมายลายลักษณอักษรได กลาวอีกนัยหนึ่งจารีตประเพณีทางกฎหมาย

ปกครองที่ขัดหรือแยงตอกฎหมาย (coutume contra legem) จึงมีไมไดนั่นเอง55  

 ดังนั้น การใชจารีตประเพณีทางกฎหมายปกครองของศาลในฐานะเปนมาตรการใน

การตรวจสอบการกระทําของฝายปกครอง จึงตองเปนการใชภายหลังจากที่ไมมีบทบัญญัติของกฎหมาย

ลายลักษณอักษรในเรื่องดังกลาวและตองไมขัดหรือแยงกับกฎหมายลายลักษณอักษรแลวเทานั้น 

 (2) หลักกฎหมายทั่วไป    

 หลักกฎหมายทั่วไปในระบบกฎหมายปกครอง (general principle of law) ไดแก 

หลักการอันเปนรากฐานของระบบกฎหมายภายในประเทศทั้งระบบ56ซึ่งเปนผลมาจากการที่ศาล

ปกครองไดทําหนาที่เปนผูคนหาและประกาศถึงความมีอยูของหลักการดังกลาวเพื่อใชบังคับใน

ระบบกฎหมายโดยการใชเหตุผลในเชิงนิติศาสตร จากระบบกฎหมาย แนวคิดปรัชญาการเมือง

การปกครองของประเทศ บรรดาตัวบทกฎหมายทั้งหลายภายในรัฐและนอกรัฐ เชน รัฐธรรมนูญ 

ปฏิญญาสากลดวยสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานในกฎหมายระหวางประเทศ ฯลฯ  

 เมื่อพิจารณาจากระบบกฎหมายฝรั่งเศส จะเห็นวาศาลปกครองฝรั่งเศสยอมรับที่จะ

นําหลักกฎหมายทั่วไปมาใชบังคับในฐานะเปนขอจํากัดอํานาจกระทําการของฝายปกครองได โดย

ศาลปกครองไดวางหลักไววาศาลปกครองมีอํานาจเพิกถอนการกระทําของฝายปกครองที่เปนการ

ขัดหรือแยงตอหลักกฎหมายทั่วไปไดแมไมมีตัวบทกฎหมายใดๆ รองรับอยูเลยก็ตาม57สวนลําดับ

ชั้นของหลักกฎหมายทั่วไปอาจมีความแตกตางกันตามระบบกฎหมายและขึ้นอยูกับประเภทของ

องคกรตุลาการผูทําหนาที่ประกาศถึงความมีอยูของหลักกฎหมายทั่วไปของประเทศนั้นๆ  

 สําหรับกรณีของประเทศไทย นักกฎหมายไทยบางทานเห็นวาหลักกฎหมายทั่วไปจะ

อยูในลําดับชั้นใดในระบบกฎหมายขึ้นอยูกับองคกรใดจะเปนผูคนหาหลักกฎหมายทั่วไปนั้นมาใช

บังคับ58 จึงเปนความเห็นที่สอดคลองกับทางปฏิบัติที่เกิดขึ้นในระบบกฎหมายฝรั่งเศส กลาวคือ 

หากหลักกฎหมายทั่วไปถูกนํามาใชเพื่อควบคุมรางกฎหมายไมใหขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญ และ

ถูกประกาศถึงความมีอยูโดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ หลักกฎหมายทั่วไปนั้นยอมมีสถานะ

                                                  
55บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, อางแลว เชิงอรรถที่ 41, น. 245. 
56วรพจน วิศรุตพิชญ, อางแลว เชิงอรรถที่ 43, น. 216. 
57อิสสระ นิติทัณฑประภาศ, อางแลว เชิงอรรถที่ 44, น. 97. 
58บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, อางแลว เชิงอรรถที่ 41, น. 272. 
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เชนเดียวกับหลักรัฐธรรมนูญทั่วไปที่มิไดเปนบทบัญญัติลายลักษณอักษร ทํานองเดียวกับกลุม

กฎเกณฑที่มีผลบังคับเปนรัฐธรรมนูญ (bloc de constitutionnalité) ในฐานะเปนหลักที่มีคุณคา

เปนรัฐธรรมนูญ (les principles à valeur constitutionnelle )59ดวย  

 นอกจากนี้ศาลปกครองฝรั่งเศสอาจนําหลักกฎหมายทั่วไปมาใชบังคับเพื่อควบคุม

ความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองซึ่งหมายความรวมถึงการออกกฎหมายลําดับ

รองของฝายปกครองดวย  

 อยางไรก็ตาม หลักกฎหมายทั่วไปอาจถูกแกไขไดโดยกฎหมายของรัฐสภา ดังนั้น 

ลําดับชั้นของหลักกฎหมายทั่วไปที่ถูกประกาศโดยศาลปกครองในฝรั่งเศสจึงอยูในลําดับที่ตํ่ากวา

กฎหมายในระดับรัฐบัญญัติ แตอยูในลําดับที่สูงกวารัฐกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง 

ฯลฯ หรือกฎหมายลําดับรองทั้งหลาย (valeur  infra  legislative  et  supra  décrétale) และอาจ

ถูกยกเลิกหรือแกไขเปลี่ยนแปลงไดเสมอโดยกฎหมายในระดับรัฐบัญญัติ60  ตัวอยางหลักกฎหมาย

ทั่วไปที่มีความสําคัญ เชน หลักความเปนกลาง หลักการฟงความอีกฝายหนึ่ง หลักการบังคับ

บัญชา หลักที่วาการบริการสาธารณะจะตองมีความตอเนื่อง เปนตน61 

 

1.2.3  ผลบังคบัและลําดับชัน้ของสนธิสัญญาในฐานะเปนบอเกิดของกฎหมายปกครอง 
  

กฎเกณฑทางกฎหมายที่ศาลจะนํามาใชบังคับเพื่อตรวจสอบความชอบดวย

กฎหมายของการกระทําทางปกครอง นอกจากมีบอเกิดจากกฎหมายภายในประเทศแลว 

สนธิสัญญาซึ่งเปนบอเกิดของกฎหมายระหวางประเทศอาจกลายมาเปนสวนหนึ่งของหลัก

ความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองไดเชนกัน กลาวคือ ภายหลังจากที่ฝายบริหาร

ไดแสดงเจตนาเขาผูกพันตามสนธิสัญญาตามกฎหมายระหวางประเทศ (international ratification) แลว 

สนธิสัญญายอมมีผลผูกพันรัฐภาคีคูสัญญาแตละฝายใหมีหนาที่ตองปฏิบัติการใหเปนไปตาม

สนธิสัญญาดวยการทําใหสนธิสัญญานั้นมีสภาพบังคับภายในประเทศของตน สวนวิธีการของแต

ละประเทศจะเปนเชนไรยอมข้ึนอยูกับรัฐธรรมนูญของประเทศนั้นจะกําหนดไว  

                                                  
59นันทวัฒน บรมานันท, หลักพื้นฐานกฎหมายปกครองฝรั่งเศส, (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพวิญูชน, 2547), น. 74. 
60บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, อางแลว เชงิอรรถที ่41, น. 273. 
61วรพจน วิศรุตพิชญ, อางแลว เชิงอรรถที่ 43, น. 217. 
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ในบางประเทศกําหนดใหสนธิสัญญามีผลใชบังคับเปนกฎหมายในระบบกฎหมาย

ของรัฐไดทันทีภายหลังจากที่ฝายบริหารไดใหสัตยาบันแกสนธิสัญญา ประเทศที่มีวิธีการปรับใช

สนธิสัญญาเชนนี้เปนไปตามแนวคิดแบบเอกนิยม (monism)62แตบางประเทศนั้นภายหลังจากที่

ฝายบริหารไดใหสัตยาบันแกสนธิสัญญา สนธิสัญญาจะยังไมมีผลใชบังคับเปนกฎหมายของรัฐ

จนกวาจะมีการตรากฎหมายบังคับการใหเปนไปตามสนธิสัญญา (legislative implementation) 

เสียกอน ประเทศที่มีวิธีการปรับใชสนธิสัญญาเชนนี้จึงเปนไปตามแนวคิดแบบทวินิยม (dualism)63  

                                                  
62ตามแนวคิดของนักกฎหมายที่สนับสนุนทฤษฎีเอกนิยม เชน Kelsen, Guggenheim, 

Lauterpacht, Verdross, Georges Scelle  เปนตน เห็นวากฎหมายระหวางประเทศและกฎหมาย

ภายในเปนกฎหมายระบบเดียวกันและมีความสัมพันธซึ่งกันและกันอยางมีเอกภาพ ถามีปญหา

ขัดแยงกันศาลจะตองนํากฎหมายใดกฎหมายหนึ่งขึ้นมาใช ปญหาวาศาลจะใชกฎหมายใดนั้นนัก

กฎหมายตามแนวคิดแบบเอกนิยมยังมีความเห็นที่แตกตางกันอยูกลาวคือ นักกฎหมายฝายหนึ่ง

นั้นเห็นวา กฎหมายระหวางประเทศมีคาบังคับเหนือกวากฎหมายภายในของรัฐ(classical 

monism)  เพราะเหตุวากฎหมายระหวางประเทศไดกอต้ังหลักเกณฑเกี่ยวกับการกําเนิดของรัฐ

และยอมรับรูความมีอํานาจอธิปไตยของรัฐ ดังนั้นสนธิสัญญาซึ่งเปนกฎหมายระหวางประเทศจึง

ตองอยูเหนือรัฐซึ่งหมายความรวมถึงอยูเหนือกฎหมายภายในดวย  แตนักกฎหมายอีกฝายหนึ่ง

กลับเห็นวา แมกฎหมายระหวางประเทศจะมีความเปนอันหนึ่งอันเดียวกันกับกฎหมายภายใน แต

ในที่สุดแลวกฎหมายภายในของรัฐยอมมีฐานะที่เหนือกวากฎหมายระหวางประเทศ (inverted 

monism) เนื่องจากรัฐยอมมีอํานาจอธิปไตยเด็ดขาดที่จะยอมรับและปฏิบัติตามพันธกรณีระหวาง

ประเทศ การที่กฎหมายระหวางประเทศจะมีผลใชบังคับกับรัฐนั้นๆ ไดก็เพราะความยินยอมของรัฐ

นั้นเอง กลาวอีกนัยหนึ่งคือสนธิสัญญาจะมีผลใชบังคับภายในรัฐไดก็เพราะอาศัยบทบัญญัติของ

รัฐธรรมนูญเทานั้น ดังนั้นความเห็นของนักกฎหมายกลุมหลังนี้จึงเห็นวากฎหมายภายในอาจอยู

เหนือกวาสนธิสัญญาซึ่งถือเปนกฎหมายระหวางประเทศ  
63ตามแนวคิดของนักกฎหมายที่สนับสนุนทฤษฎีทวินิยมนั้น เห็นวากฎหมายระหวาง

ประเทศกับกฎหมายภายในมิไดมีความสัมพันธใกลชิดตอกันหากแตมีการแยกออกจากกันโดย

เด็ดขาด ซึ่งนักกฎหมายคนสําคัญ เชน Anzilotti และ Cavaglieri ไดสนับสนุนแนวคิดนี้วาเหตุที่

ระบบกฎหมายทั้งสองมิไดอยูรวมเปนระบบเดียวกันเนื่องมาจากกฎหมายระหวางประเทศกับ

กฎหมายภายในนั้นตางมีบอเกิดและมีวัตถุประสงคของการใชบังคับแตกตางกัน กลาวคือ 

กฎหมายระหวางประเทศเกิดจากเจตนารมณรวมกันระหวางรัฐคูสัญญาโดยมีวัตถุประสงคมุงใช
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 1.2.3.1 ระบบเอกนิยมและผลบังคับโดยตรงของสนธิสัญญา 

 ในประเทศที่ใชระบบเอกนิยมถือวา สนธิสัญญาที่ฝายบริหารไดใหสัตยาบันตาม

กฎหมายระหวางประเทศและมีการพิมพประกาศในรัฐกิจจานุเบกษาแลว สนธิสัญญายอมมีผลใช

บังคับเปนกฎหมายในระบบกฎหมายของรัฐไดทันที (automatic standing incorporation)64 ดังนัน้ 

ศาลภายในจึงนําสนธิสัญญามาปรับใชเพื่อตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทาง

ปกครองไดโดยไมตองมีการตรากฎหมายภายในเพื่อบังคับการใหเปนไปตามสนธิสัญญาอีก 

ตัวอยางเชน ประเทศฝรั่งเศส  

 มาตรา 55 ของรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส ค.ศ. 1958 บัญญัติวา “สนธิสัญญาหรือขอตกลง

ที่ไดรับการใหสัตยาบันแลวหรือไดรับความเห็นชอบโดยชอบแลวใหมีผลใชบังคับนับต้ังแตวันที่ไดมี

การประกาศใชบังคับ ยอมมีฐานะสูงกวารัฐบัญญัติ ทั้งนี้ภายใตขอสงวนที่วาคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง

จะตองบังคับใชสนธิสัญญาหรือขอตกลงนั้นเชนเดียวกัน”65 

 บทบัญญัติในมาตรา 55 ของรัฐธรรมนูญฝร่ังเศสกําหนดใหสนธิสัญญาที่ไดรับการให

สัตยาบันหรือไดรับความเห็นชอบโดยถูกตอง และมีการประกาศใชในรัฐกิจจานุเบกษาแลวยอมมี

ผลใชบังคับเปนกฎหมายของรัฐ ในแงนี้สนธิสัญญาจึงเปนบอเกิดของกฎหมายปกครองของ

ฝร่ังเศสที่เปนลายลักษณอักษรประเภทหนึ่งที่ศาลปกครองจะนํามาใชเปนมาตรการในการ

ตรวจสอบการใชอํานาจของฝายปกครองใหเปนไปตามหลักความชอบดวยกฎหมาย66 

                                                  

บังคับกับความสัมพันธระหวางรัฐเทานั้น แตกฎหมายภายในเปนกฎหมายที่เกิดขึ้นจากเจตจํานง

ของรัฐหนึ่งๆ ซึ่งมุงหมายใชบังคับกับพลเมืองภายในรัฐนั้นๆ  ดังนั้นหากจะใหสนธิสัญญาซึ่งเปน

กฎหมายระหวางประเทศเขามามีผลบังคับใชเปนกฎหมายภายในรัฐได จะตองมีการผานขั้นตอน

บางประการซึ่งเปนการแสดงเจตจํานงของรัฐวาตองการใหสนธิสัญญาเขามามีผลใชบังคับเปน

กฎหมายภายในซึ่งอาจแยกออกไดเปนสองวิธี ไดแก วิธีการผนวก (incorporation) และ วิธีการ

แปลงรูป (transformation).  
64Antonio Cassese, International law, second edition (Oxford University 

Press, 2005), p. 220. 
65นันทวัฒน  บรมานันท ,  คําแปลรัฐธรรมนูญแหงสาธารณรัฐฝร่ังเศส  ค .ศ .

1958, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวญิูชน , 2548), น. 47. 
66หลักการดังกลาวถูกรับรองเปนครั้งแรกโดยคําพิพากษาสภาแหงรัฐ  ลงวันที่ 30 

พฤษภาคม ค.ศ. 1952 ในคดี Dame Kirkwood ซึ่งมีขอเท็จจริงโดยสรุปวานาง Kirkwood ซึ่งถูก
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 ในกรณีที่มีปญหาความขัดแยงระหวางสนธิสัญญากับรัฐบัญญัติ สนธิสัญญาอาจจะ

มีลําดับชั้นสูงกวารัฐบัญญัติได67 ทั้งนี้ภายใตขอสงวนที่วาคูสัญญาอีกฝายหนึ่งจะตองบังคับใช

                                                  

กลาวหาจากสามีคนแรกวาลักพาตัวบุตรไป ซึ่งตามกระบวนการทางศาลของรัฐบาลสหรัฐอเมริกา

ไดขอใหรัฐบาลฝรั่งเศสสงตัวผูรายขามแดน รัฐบาลฝรั่งเศสจึงออกรัฐกฤษฎีกา ลงวันที่ 1 กันยายน 

ค.ศ.1951 เพื่อสงตัวผูรายขามแดน นาง Kirkwood จึงขอใหสภาแหงรัฐเพิกถอนรัฐกฤษฎีกา

ดังกลาว โดยยกประเด็นขึ้นกลาวอางวามีการละเมิดอนุสัญญาสงผูรายขามแดนระหวางประเทศ

ฝร่ังเศสกับประเทศอเมริกา ลงวันที่ 6 มกราคม ค.ศ. 1909  ซึ่งเปนอนุสัญญาที่ไดรับความเห็นชอบ

โดยรัฐบัญญัติ ลงวันที่ 14 กรกฎาคม ค.ศ. 1909 และประกาศใชบังคับโดยรัฐกฤษฎีกา ลงวันที่ 1 

กรกฎาคม ค.ศ. 1911 คดีดังกลาวจึงมีประเด็นปญหาวานาง Kirkwood จะสามารถฟองโตแยงรัฐ

กฤษฎีกา ลงวันที่ 1 กันยายน ค.ศ.1951 เพื่อสงตัวผูรายขามแดนโดยถือวาเปนการกระทําทาง

ปกครองที่เกินอํานาจเนื่องจากเปนการขัดหรือแยงกับอนุสัญญาสงผูรายขามแดนระหวางประเทศ

ฝร่ังเศสกับประเทศอเมริกา ลงวันที่ 6 มกราคม ค.ศ. 1909  ไดหรือไม ตอมาสภาแหงรัฐพิจารณา

แลวเห็นวาผูฟองคดีสามารถยื่นฟองคดีขอใหมีการเพิกถอนรัฐกฤษฎีกาวาดวยการสงผูรายขาม

แดนได เนื่องจากการออกรัฐกฤษฎีกา ลงวันที่ 1 กันยายน ค.ศ.1951 เพื่อสงตัวผูรายขามแดนเปน

การกระทําที่แยกออกจากปญหาเรื่องความสัมพันธระหวางประเทศของฝรั่งเศส จึงเปนการฟอง

โตแยงการกระทําทางปกครองอันเปนการละเมิดตอบทบัญญัติของสนธิสัญญาที่สภาแหงรัฐรับไว

พิจารณาได  
67กอนป ค.ศ. 1986  สภาแหงรัฐปฏิเสธที่จะยอมรับใหสนธิสัญญาและความตกลง

ระหวางประเทศมีคาบังคับสูงกวารัฐบัญญัติ โดยวางหลักไวในคดี Syndicat general des 

Fabricants de Semoule ลงวันที่ 1 มีนาคม ค.ศ. 1968 วา แมมาตรา 55 ของรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส

จะรับรองวาสนธิสัญญาและความตกลงระหวางประเทศที่ไดรับการใหสัตยาบันหรือใหความ

เห็นชอบ และมีการประกาศใชโดยถูกตองจะมีคาบังคับเหนือรัฐบัญญัติก็ตาม แตศาลปกครอง

ยอมปฏิเสธที่ตรวจสอบการกระทําทางปกครองที่ขัดตอสนธิสัญญาหากวาการกระทํานั้นๆ ถูกตอง

ตามรัฐบัญญัติซึ่งตราขึ้นภายหลังการทําสนธิสัญญานั้น 

แนวคิดดังกลาวไดเปนที่ถือปฏิบัติกันมาตลอดจนถึงปค.ศ. 1989 ในคดี Nicolo ลง

วันที่ 20 ตุลาคม ค.ศ. 1989 โดยสภาแหงรัฐวางหลักไววาในกรณีที่ฝายปกครองออกกฎโดยชอบ

ดวยรัฐบัญญัติซึ่งไมขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญ หากกฎมีขอความขัดหรือแยงกับสนธิสัญญา สภา
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สนธิสัญญาหรือขอตกลงนั้นเชนเดียวกันที่เรียกวาเปนไปตามหลักถอยทีถอยปฏิบัติ (reciprocity)68ซึ่ง

                                                  

แหงรัฐก็จะตัดสินวากฎนั้นขัดหรือแยงตอสนธิสัญญาซึ่งเปนหนาที่ของฝายบริหารที่จะตองแกไขรัฐ

บัญญัตินั้นใหสอดคลองกับสนธิสัญญาตอไป 

นอกจากนี้ สนธิสัญญาอาจมีลําดับชั้นดีกวารัฐบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญได ใน

เร่ืองนี้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญเคยมีคําวินิจฉัยลงวันที่ 2 กันยายน ค.ศ. 1992 โดยตัดสินวารัฐบัญญัติ

ประกอบรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวกับการใชสิทธิเลือกตั้งและการรับเลือกตั้งของผูแทนประชาคมในการ

เลือกตั้งระดับทองถิ่นที่บัญญัติในมาตรา 88-3 ของรัฐธรรมนูญนั้นตองไมขัดหรือแยงกับ

บทบัญญัติของสนธิสัญญากอตั้งสหภาพยุโรปดวย 

อยางไรก็ดี สนธิสัญญามิไดมีลําดับชั้นที่ดีกวารัฐธรรมนูญของฝรั่งเศส ดังกรณีที่สภา

แหงรัฐปฏิเสธที่จะใชบังคับสนธิสัญญาที่มีขอความขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญ เชน คําพิพากษา

ของสภาแหงรัฐในคดี Koné ลงวันที่ 3 กรกฎาคม ค.ศ. 1996 โดยสภาแหงรัฐปฏิเสธที่จะใชบังคับ

สนธิสัญญาวาดวยการสงผูรายขามแดนที่มีขอความขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญที่กําหนดหามมิให

มีการขอสงตัวผูรายขามแดนที่เปนไปเพื่อวัตถุประสงคทางการเมือง ตอมาในป ค.ศ. 1998 สภา

แหงรัฐไดยืนยันถึงหลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญที่มีอยูเหนือสนธิสัญญาไวในคดี 

Sarran et Levacher ลงวันที่ 30 ตุลาคม ค.ศ. 1998 โดยประกาศไวชัดวาลําดับชั้นของ

สนธิสัญญาที่มีอยูเหนือกฎหมายภายในตามบทบัญญัติในมาตรา 55 ของรัฐธรรมนูญฉบับปค.ศ. 

1958 นั้นมิอาจนํามาอางไดวาสนธิสัญญาจะมีลําดับชั้นที่อยูสูงกวารัฐธรรมนูญดวย เพราะมาตรา 

55 ของรัฐธรรมนูญนี้บงชี้แตเพียงวาสนธิสัญญามีคาบังคับสูงกวากฎหมายภายใน แตหลักการนี้

จะใชบังคับมิไดหากกฎหมายภายในเปนบทบัญญัติที่มีสภาพเปนรัฐธรรมนูญ 
68ผูเขียนพบวา การกําหนดลําดับชั้นของสนธิสัญญาตามหลักถอยทีถอยปฏิบัติที่

ปรากฏในคําพิพากษาของสภาแหงรัฐฝร่ังเศสจะถูกนํามาใชเฉพาะกับสนธิสัญญาแบบทวิภาคี

เทานั้น เชน ในคําพิพากษาของสภาแหงรัฐคดี Mme.  Chevrol Benkeddach ลงวันที่ 9 เมษายน 

1999 เมื่อสภาแหงรัฐรับฟงจากกระทรวงการตางประเทศวารัฐภาคีคูสัญญาไมไดปฏิบัติตามหลัก

ถอยทีถอยปฏิบัติ สภาแหงรัฐจึงปฏิเสธที่จะใชบังคับสนธิสัญญาใหมีลําดับชั้นดีกวารัฐบัญญัติ

ฝร่ังเศสเพราะเหตุที่รัฐภาคีคูสัญญาอีกฝายหนึ่งไมไดปฏิบัติตามหลักถอยทีถอยปฏิบัติเชนกัน แต

คําพิพากษาของสภาแหงรัฐในคดี Nicolo ลงวันที่ 20 ตุลาคม ค.ศ. 1989 สภาแหงรัฐกลับยอมรับ

ใหสนธิสัญญากรุงโรมวาดวยการจัดตั้งประชาคมยุโรป 1957 ซึ่งเปนสนธิสัญญาพหุภาคีมีลําดับ

ชั้นดีกวารัฐบัญญัติของฝรั่งเศสโดยไมพิจารณาวารัฐอ่ืนซึ่งเปนภาคีในสนธิสัญญาจะยอมให
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หมายความวา สนธิสัญญาจะมีคาบังคับสูงกวารัฐบัญญัติของฝรั่งเศสก็ตอเมื่อรัฐคูสัญญานั้นยอม

ใชบังคับสนธิสัญญานั้นใหมีคาบังคับสูงกวากฎหมายภายในของรัฐคูสัญญา ฝร่ังเศสจึงจะยอมใช

บังคับสนธิสัญญาใหมีคาบังคับสูงกวากฎหมายภายในของตนดวย หากรัฐคูสัญญาไมยอมใช

บังคับสนธิสัญญานั้นเหนือกฎหมายภายในของตน ฝร่ังเศสก็จะไมถือวาสนธิสัญญานั้นอยูเหนือ

กฎหมายภายในของตนเชนกัน กรณีจึงเปนไปไดวาสนธิสัญญาในระบบกฎหมายฝรั่งเศสอาจมี

ลําดับชั้นที่สูงกวาหรือเทียบเทากับรัฐบัญญัติฝร่ังเศสก็ไดทั้งนี้ข้ึนอยูกับเงื่อนไขแหงหลักถอยทีถอย

ปฏิบัติดังที่กลาวมาแลวขางตน69   

 1.2.3.2  ระบบทวินิยมและการตรากฎหมายบังคับการใหเปนไปตามสนธิสัญญา 

ประเทศที่ถือตามแนวคิดแบบทวินิยมเห็นวา การใหสัตยาบันแกสนธิสัญญาของฝาย

บริหารเปนเรื่องการสรางความผูกพันระหวางรัฐตามกฎหมายระหวางประเทศเทานั้น หากรัฐ

ตองการใหสนธิสัญญามีผลผูกพันศาลและผูกพันประชาชนในฐานะเปนกฎหมายของรัฐแลว  

จะตองมีการผานขั้นตอนบางประการซึ่งเปนการแสดงเจตจํานงของรัฐวาตองการใหสนธิสัญญา

เขามามีผลใชบังคับเปนกฎหมายภายในซึ่งอาจแยกออกไดเปนสองวิธี70 คือ  

 วิธีการผนวก  ( incorporation) เปนวิธีการที่มีความคลายคลึงกับการยอมรับ

สนธิสัญญาเขามาเปนกฎหมายภายใน (adoption) ตามแนวคิดแบบเอกนิยม กลาวคือ สนธสัิญญาทีเ่ขา

มามีผลบังคับใชภายในประเทศจะไมมีการเปลี่ยนแปลงลักษณะจากการเปนกฎหมายระหวาง

ประเทศมาเปนกฎหมายภายใน แตสนธิสัญญาจะถูกผนวกใหเขามามีผลใชบังคับเสมือนหนึ่งเปน

กฎหมายภายใน ดังนั้นการมีผลใชบังคับ การตีความ หรือการสิ้นสุดของสนธิสัญญาจึงเปนไปตาม

กฎหมายระหวางประเทศ วิธีการนี้เร่ิมตนครั้งแรกในประเทศอังกฤษซึ่งใชระบบกฎหมายแบบคอม

มอนลอว โดยยอมรับวาผูพิพากษาสามารถสรางหลักเกณฑทางกฎหมาย (judge made law) 

ข้ึนมาได ดังนั้น ผูพิพากษาของประเทศอังกฤษจึงสามารถนําเอาสนธิสัญญาซึ่งเปนกฎหมาย

                                                  

สนธิสัญญามีลําดับช้ันดีกวากฎหมายภายในของตนตามหลักถอยทีถอยปฏิบัติหรือไม จึงมี

ขอสังเกตวาหลักถอยทีถอยปฏิบัติอาจนํามาใชไดกับสนธิสัญญาแบบทวิภาคีเทานั้น สวน

สนธิสัญญาแบบพหุภาคีอาจถือเปนขอยกเวนโดยฝรั่งเศสยอมรับวามีลําดับชั้นดีกวารัฐบัญญัติ

ของฝรั่งเศสทุกกรณีหรือไม 
69จุมพต สายสุนทร, อางแลว เชิงอรรถที่ 5, น. 131. 
70นพนิธิ สุริยะ, Lecture Notes กฎหมายระหวางประเทศ เลม 1, พิมพคร้ังที่ 5 

(กรุงเทพมหานคร : วิญูชน, 2549), น. 103-105.  
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ระหวางประเทศเขามาใชไดโดยไมจําเปนวาสนธิสัญญาจะถูกรับรูโดยรัฐเสียกอน แตวิธีการรับ

เชนนี้ก็มีขอจํากัดอยูวาสนธิสัญญานั้นจะตองไมขัดตอหลักเกณฑที่มีอยูแลวตามกฎหมายภายใน

ดวย นอกจากนี้มีขอสังเกตวา การมีผลใชบังคับของสนธิสัญญาโดยวิธีการผนวกนั้นมิไดเปลี่ยน

ลักษณะความเปนกฎหมายระหวางประเทศมาเปนกฎหมายภายในแตอยางใด ดังนั้นจึงไมทําให

เกิดปญหาเรื่องลําดับชั้นของกฎหมาย 

 วิธีการแปลงรูป (transformation) อาจทําไดโดยการประกาศใช (promulgation) อยาง

เปนทางการเชนเดียวกับการประกาศใชกฎหมายเพื่อใหรับรูวากฎหมายระหวางประเทศเรื่องใด

เ ร่ืองหนึ่ งมีผลใช บังคับภายในประเทศ  ซึ่ งสวนมากจะเปนการประกาศรับสนธิ สัญญา 

(promulgation of treaty) นอกจากนี้ วิธีการแปลงรูปยังสามารถกระทําไดโดยการออกกฎหมาย 

(legislative act) รองรับผลบังคับของสนธิสัญญา  

 ดังนั้นการมีผลใชบังคับ การตีความหรือการสิ้นสุดของสนธิสัญญาที่ไดรับการแปลง

รูปเปนกฎหมายภายในจึงเปนไปตามกฎหมายภายในทั้งสิ้น ในกรณีที่สนธิสัญญานั้นสิ้นสุดลงหรือ

เปนอันระงับตามกฎหมายระหวางประเทศยอมไมมีผลตอกฎหมายบังคับการใหเปนไปตาม

สนธิสัญญาแตอยางใด กฎหมายเหลานี้ยังคงมีผลใชบังคับตอไปจนกวาจะมีการยกเลิกตาม

กระบวนการภายในรัฐนั้นเอง ซึ่งเปนทางปฏิบัติของประเทศออสเตรเลีย ประเทศสหพันธ

สาธารณรัฐเยอรมัน และประเทศไทย เปนตน 

 ในประเทศออสเตรเลีย ภายหลังจากที่ฝายบริหารไดแสดงเจตนาเขาผูกพันตาม

สนธิสัญญากับรัฐตางประเทศแลว สนธิสัญญานั้นจะยังไมถือวาเปนกฎหมายของออสเตรเลีย

ในทันทีแตรัฐสภาตองออกกฎหมายเพื่อทําใหสนธิสัญญานั้นมีผลใชบังคับภายในประเทศ

เสียกอน71 ทั้งนี้เปนไปตามหลักการแบงแยกอํานาจที่กําหนดใหฝายบริหารมีอํานาจหนาที่บริหาร

กิจการทั้งภายในและภายนอกประเทศ  

 อยางไรก็ ดีฝายบริหารยอมไมมี อํานาจทําการแกไขเปลี่ยนแปลงกฎหมาย

ภายในประเทศโดยอาศัยการทําสนธิสัญญาได ส่ิงเหลานี้ เปนเหตุผลสนับสนุนวาเหตุใด

รัฐธรรมนูญจึงไมกําหนดใหสนธิสัญญาเปนสวนหนึ่งของกฎหมายภายในทันทีเพราะนั่นหมายถึง

การใหอํานาจแกสมเด็จพระราชินีสามารถเปลี่ยนแปลงแกไขกฎหมายภายในดวยการทํา

สนธิสัญญา ซึ่งตอมาศาลสูงของออสเตรเลียไดยืนยันหลักการแบงแยกอํานาจดังกลาวไวในคดี 

                                                  
71Wendy Lacey, “The Law of Treaties” in Public international law : An 

Australian Perspective, (Oxford University Press, 2005), p. 109. 
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Victoria  v  The Commonwealth โดยวินิจฉัยถึงการมีผลใชบังคับของอนุสัญญาขององคการ

แรงงานระหวางประเทศในประเทศออสเตรเลียวา การสรางความสัมพันธในทางระหวางประเทศ

ของฝายบริหารอาจมีผลเปนการสรางขอตกลงใหฝายบริหารตองมีหนาที่ตองมาดําเนินการตางๆ 

ภายในประเทศ หากผลแหงความตกลงนั้นมีผลเปนการกําหนดสิทธิและหนาที่ของปจเจกบุคคล

หรือมีผลเปนการเปลี่ยนแปลงสิทธิและหนาที่ของบุคคลตามกฎหมายที่มีอยูแลว กรณีนี้ฝาย

บริหารจะตองดําเนินการจัดใหมีการตรากฎหมายเพื่อใหการเปนไปตามความตกลงดังกลาวดวย72 

 สวนการมีผลใชบังคับของสนธิสัญญาในระบบกฎหมายเยอรมันตั้งอยูบนพื้นฐานของ

ทฤษฎีการแปลงรูป (transformationstheorie) ซึ่งเปนไปตามแนวคิดของ Trieple นักนิติศาสตรชาวเยอรมัน

ที่สนับสนุนระบบทวินิยม73ที่เห็นวาบทบัญญัติสนธิสัญญาจะมีผลใชบังคับเปนกฎหมายของรัฐไดก็

แตโดยการแปลงรูปของสนธิสัญญามาเปนกฎหมายภายในแลวเทานั้น 

 สําหรับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย หากพิจารณาจากบทบัญญัติของ

รัฐธรรมนูญทุกฉบับที่กลาวถึง “หนังสือสัญญาที่จะตองออกพระราชบัญญัติเพื่อใหการเปนไปตาม

สัญญา” แสดงวาหนังสือสัญญาจะมีผลใชบังคับเปนกฎหมายของรัฐไดก็ตอเมื่อมีการออก

พระราชบัญญัติเพื่อใหการเปนไปตามหนังสือสัญญา ในเรื่องนี้นักกฎหมายไทยบางทานไดอธิบาย

ไววา “...ศาลยุติธรรมของเราไมไดถือวาหนังสือสัญญาระหวางประเทศเปนกฎหมาย ถาจะใช

บังคับเปนอยางกฎหมายไดก็ตองมีการออกกฎหมายเพื่อใหเปนไปตามหนังสือสัญญานั้นเสียกอน 

ฉะนั้นจึงอนุมานไดวาเราถือวาหนังสือสัญญาระหวางประเทศเปนเรื่องผูกพันระหวางรัฐตอรัฐ

เทานั้น ถาจะใชบังคับแกพลเมือง ก็จะตองออกกฎหมายภายในสนับสนุน”74 จึงกลาวไดวาประเทศ

ไทยถือตามระบบทวินิยม (dualism)  

                                                  
72Victoria  v  the Commonwealth (1996)  187  CLR  416  อางใน Rosalie 

Balkin,”International Law and Domestic Law” in  Public international law : An Australian 

Perspective, (Oxford University Press, 2005), p. 124. 
73Jochen ABR.Frowein and Michael J.Hahn, “The Participation of Parliament 

in the Treaty Process in the Federal Republic of Germany”  in Parliamentary Participation 

in the Making and Operation of Treaties : A Comparative Stuady, (London : Martinus 

Nijhoff ,1994),  p. 67. 
74ไพโรจน ชัยนาม, คําอธิบายกฎหมายรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ เลม 2, (พระนคร: 

โรงพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2495), น. 257-258. 
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 การมีผลใชบังคับของสนธิสัญญาภายในประเทศที่ใชระบบทวินิยมตามทฤษฎีการ

แปลงรูปตองมีการออกกฎหมายภายในเพื่อรองรับผลบังคับของสนธิสัญญาเสมอ บอเกิดของ

กฎหมายซึ่งเปนแหลงที่มาและเปนอํานาจกระทําการของฝายปกครอง จึงหมายถึงกฎหมายบังคับ

การใหเปนไปตามสนธิสัญญามิใชสนธิสัญญา  

 ดังนั้นหากมีปญหาการโตแยงวาฝายปกครองกระทําการใดๆ เปนการขัดหรือแยงตอ

พันธกรณีในสนธิสัญญาหรือไม ศาลในระบบทวินิยมจะไมยอมใชบังคับสนธิสัญญาเสมือนวาเปน

กฎหมายของรัฐจนกวาจะผานกระบวนการทําใหสนธิสัญญามีผลใชบังคับเปนกฎหมายของรัฐ

เสียกอน75 เพราะเหตุวาสนธิสัญญาไมมีฐานะเปนกฎหมายโดยตรงเชนเดียวกับระบบเอกนิยม 

                                                  
75ตัวอยางเชน ศาลปกครองมลรัฐบาเยิรน (Bayerische Verwaltungsgerichtshof) 

ไดวางหลักวา ความตกลงของฝายบริหารระหวางประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันและประเทศ

ออสเตรียวาดวยการสราง การดูแลรักษาและการจัดการอุโมงคแบงเขตแดนระหวางเมือง Füssen 

ของประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันและเมือง Reutte ของประเทศออสเตรียเปนสนธิสัญญา

ของฝายบริหาร(Verwaltungsabkommen) ตามมาตรา 59(2) ประโยคที่สองของกฎหมายพื้นฐาน 

ซึ่งฝายบริหารสามารถทําไดโดยไมตองมาขอความเห็นชอบจากรัฐสภาและสามารถทําใหมีผลใช

บังคับเปนกฎหมายไดโดยอาศัยการตรากฎหมายของฝายบริหาร แตสนธิสัญญาฉบับนี้จะมีผล

บังคับกอใหเกิดสิทธิและหนาที่แกประชาชนภายในรัฐไดก็ตอเมื่อมีการออกกฎหมายที่ตราขึ้นโดย

ฝายนิติบัญญัติมารองรับผลบังคับของสนธิสัญญาแลวเทานั้น 

 ในคดีนี้ผูรองซึ่งเปนเจาของที่ดินรองวาตนไดรับผลกระทบจากการกําหนดแผนการ

สรางแนวถนน ซึ่งเปนผลมาจากการปฏิบัติตามความตกลงระหวางประเทศของฝายบริหาร ศาล

ปกครองมลรัฐบาเยิรนจึงมีคําวินิจฉัยวา ความตกลงของฝายบริหารซึ่งทําขึ้นระหวางประเทศสหพันธ

สาธารณรัฐเยอรมันและประเทศออสเตรเลียฉบับนี้ไมกอใหเกิดผลบังคับทางกฎหมายในลักษณะ

เปนการจํากัดสิทธิและหนาที่ของผูรองจนกวาจะมีการออกกฎหมายที่ตราขึ้นโดยฝายนิติบัญญัติ

มารองรับผลบังคับของสนธิสัญญา ดังนั้นฝายปกครองจึงไมอาจอาศัยอํานาจตามความตกลงของ

ฝายบริหารฉบับนี้กระทําการใดๆ อันมีผลเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนภายในรัฐ

ไดเพราะเหตุวายังไมมีกฎหมายที่รัฐสภาตราขึ้นเพื่อใหอํานาจแกฝายปกครอง รายละเอียด

เพิ่มเติมโปรดดูใน ชาติชาย เชษฐสุมน, “การมีผลบังคับใชของสนธิสัญญาตามกฎหมายเยอรมัน,” 

เอกสารประกอบการสอนวิชา น.390 กฎหมายระหวางประเทศ แผนกคดีเมือง (คณะนิติศาสตร 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2550), น. 36-37. (อัดสําเนา). 
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กรณีนี้ประชาชนผูถูกกระทบสิทธิจะตองอางตัวบทบัญญัติของกฎหมายบังคับการใหเปนไปตาม

สนธิสัญญา และไมตองกลาวอางตัวสนธิสัญญาตอศาลอีกเพราะถือวาเมื่อสนธิสัญญาเขามามีผล

ใชบังคับเปนกฎหมายภายในรัฐแลวศาลซึ่งมีหนาที่ตองรูกฎหมายจึงตองรูถึงความมีอยูของ

สนธิสัญญาดวย76 

 สวนผลบังคับและลําดับชั้นของสนธิสัญญาในระบบกฎหมายภายในจะเปนเชนไรนั้น 

หากพิจารณาจากวิธีการแปลงรูปแลว กรณียอมตองพิจารณาจากรูปแบบของกฎหมายที่ตราขึ้น

เพื่อบังคับการเปนไปตามสนธิสัญญาเหลานั้นเปนสําคัญ โดยทั่วไปแลวกฎหมายบังคับการให

เปนไปตามสนธิสัญญาจะปรากฏอยูในรูปของกฎหมายทั้งในระดับพระราชบัญญัติและกฎหมาย

ลําดับรอง ดังนั้นการใชและการตีความกฎหมายจึงตองเปนไปตามหลักการดังตอไปนี้77  

 กรณีที่กฎหมายบังคับใหเปนไปตามสนธิสัญญามีลําดับชั้นต่ํากวากฎหมายในระดับ

พระราชบัญญัติ กฎหมายบังคับการใหเปนไปตามสนธิสัญญาจะขัดหรือแยงกับกฎหมายในระดับ

พระราชบัญญัติไมไดทั้งนี้เปนไปตามหลักกฎหมายลําดับสูงกวายอมยกเลิกกฎหมายลําดับตํ่ากวา 

(lex superior derogat legi inferiori)  

 กรณีกฎหมายบังคับการใหเปนไปตามสนธิสัญญามีลําดับชั้นเดียวกับกฎหมายใน

ระดับพระราชบัญญัติ ตองพิจารณาวากฎหมายบังคับการใหเปนไปตามสนธิสัญญานั้นมีลักษณะ

เปนกฎหมายเฉพาะที่ ใช บังคับอยู เวลาเดียวกันและในเรื่องเดียวกันกับกฎหมายระดับ

พระราชบัญญัติซึ่งเปนกฎหมายทั่วไปหรือไม หากเปนกฎหมายพิเศษแลวตองใชกฎหมายพิเศษ

กอนกฎหมายทั่วไป (lex special derogat legi generali)  

 ในกรณีกฎหมายบั งคับการให เปนไปตามสนธิ สัญญากับกฎหมายระดับ

พระราชบัญญัติฉบับอ่ืนเปนกฎหมายทั่วไปเหมือนกัน และมีขอความเหมือนกันหรือขัดแยงกัน 

ตองถือวากฎหมายที่บัญญัติข้ึนภายหลังยกเลิกกฎหมายที่บัญญัติข้ึนกอน (lex posterior 

derogat legi priori)  

                                                  
76วิษณุ เครืองาม, รายงานวิจัยเรื่อง การใชกฎหมายระหวางประเทศในระบบกฎหมาย

ภายในของไทย, ทุนวิจัยรัชดาภิเษกสมโภช สาขาสังคมศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2520, น. 141. 

(อัดสําเนา).  
77หยุด แสงอุทัย, ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป, พิมพคร้ังที่ 14 (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพประกายพรึก, 2542), น. 110. 
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 อยางไรก็ดี หากกฎหมายที่บัญญัติข้ึนกอนเปนกฎหมายพิเศษแลว กฎหมายที่

บัญญัติภายหลังกฎหมายทั่วไป โดยปกติถือวากฎหมายที่บัญญัติภายหลังอันมีลักษณะเปน

กฎหมายทั่วไปนั้นไมลบลางกฎหมายพิเศษที่บัญญัติกอนหนานั้น (lex posterior generalis non 

derogat legi priori speciali)  

  

 


