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บทที ่2 

 

เงื่อนไขของการทําใหสนธิสัญญาเปนบอเกิดของกฎหมายปกครอง 

 

 ภายหลังจากรัฐไดแสดงเจตนาเพื่อเขาผูกพันตามสนธิสัญญาแลว ข้ันตอนสุดทาย

ของกระบวนการทําสนธิสัญญาที่รัฐตองกลับมาดําเนินการภายในรัฐคือ รัฐมีหนาที่ตองปฏิบัติตาม

พันธกรณีในสนธิสัญญาดวยการทําใหสนธิสัญญานั้นมีผลใชบังคับเปนกฎหมายภายในประเทศ1 

การศึกษาเกี่ยวกับแบบพิธีของการทําใหสนธิสัญญามีผลใชบังคับเปนกฎหมายของรัฐจึงเปนเรื่อง

เกี่ยวกับบอเกิดของกฎหมายปกครองโดยแท2จากการศึกษาพบวาหากฝายบริหารทําสนธิสัญญา

โดยไมเปนไปตามขั้นตอนหรือเงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญของรัฐกําหนดไว เชน ฝายบริหารแสดงเจตนา

เขาผูกพันตามสนธิสัญญาโดยที่ไมผานความเห็นชอบจากรัฐสภา แมวาฝายบริหารจะนํา

สนธิสัญญามาประกาศใชในรัฐกิจจานุเบกษาหรือออกกฎหมายบังคับการใหเปนไปตาม

สนธิสัญญาแลวก็ตาม กรณีนี้ศาลอาจปฏิเสธที่จะใชบังคับสนธิสัญญา3หรือกฎหมายบังคับการให

                                                 
1กระบวนการในการทําสนธิสัญญาหรือความตกลงระหวางประเทศโดยทั่วไปมีอยู 

10 ข้ันตอนซึ่งอาจแยกพิจารณาออกเปนสองระดับที่มีความสัมพันธกันคือ กระบวนการในระดับ

ระหวางประเทศและกระบวนการระดับภายในประเทศ ดูรายละเอียดเพิ่มเติมใน จันทจิรา เอี่ยมมยุรา และ

ชาติชาย เชษฐสุมน, รายงานวิจัยฉบับสมบูรณ เร่ือง กลไกการตรวจสอบและถวงดุลฝายบริหารใน

การเจรจาทําความตกลงการคาเสรี, (กรุงเทพมหานคร :  เสนอตอ สํานักงานกองทุนสนับสนุนการ

วิจัย (สกว.), 2549), น. 14-24.  
2บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน  เลม 3 ที่มาและนิติวิธี, (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพนิติธรรม, 2538), น. 68-69. 

 3สภาแหงรัฐของประเทศฝรั่งเศสเคยมีคําวินิจฉัยในคดี SARL du Prac d’activité de 

Blotzheim et SCI Haselaecker ลงวันที่ 18 ธันวาคม ค.ศ. 1998 วาการที่ฝายบริหารใหสัตยาบัน

หรือใหความเห็นชอบแกสนธิสัญญาที่อยูภายใตเงื่อนไขของมาตรา 53 ของรัฐธรรมนูญโดยมิได

ดําเนินการขอความเห็นชอบจากรัฐสภาเสียกอน ยอมถือวาเปนการใหสัตยาบันหรือใหความ

เห็นชอบแกสนธิสัญญาโดยไมถูกตอง แมวาฝายบริหารจะดําเนินการประกาศใชสนธิสัญญาในรัฐ

กิจจานุเบกษาแลวก็ตาม ก็ไมทําใหสนธิสัญญาซึ่งทําขึ้นโดยไมถูกตองตามรัฐธรรมนูญมีผลใช

บังคับเปนกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสได.  
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เปนไปตามสนธิสัญญาได เพราะเหตุวาฝายบริหารมิไดดําเนินการทําใหสนธิสัญญาเปนกฎหมาย

ของรัฐตามเงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญกําหนดไว จึงทําใหสนธิสัญญาไมมีผลสมบูรณตามกฎหมาย

ภายใน4 ในบทนี้จึงไดทําการศึกษาเงื่อนไขของการทําใหสนธิสัญญาเปนบอเกิดของกฎหมาย

ปกครองของประเทศไทยเปรียบเทียบกับรัฐธรรมนูญของตางประเทศ เชน ประเทศฝรั่งเศส  

ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน และประเทศออสเตรเลีย ซึ่งมีรายละเอียดดังตอไปนี้ 

 

2.1  องคกรผูมีอํานาจทําสนธิสัญญา 

 

 โดยทั่วไปแลว อํานาจในการทําสนธิสัญญาเปนของบุคคลตามกฎหมายระหวาง

ประเทศซึ่งไดแก รัฐ และองคการระหวางประเทศ กลาวโดยเฉพาะการอํานาจในการทําสนธิสัญญา

ของรัฐตามมาตรา 7 ของอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 1969 กําหนดใหการ

แสดงเจตนาของรัฐในการทําสนธิสัญญาตองกระทําโดยผานทางผูแทนของรัฐผูมีอํานาจเต็ม 

(pleins pouvoirs, full power)5 ซึ่งเปนบุคคลที่ไดมอบอํานาจจากรัฐในรูปของตราสารที่เปนลายลักษณ

                                                 
4ดูคําพิพากษาฎีกาที่ 2956/2525 ระหวาง บริษัทโรทราโค ประเทศไทยจํากัด โจทก 

และกรมสรรพากร จําเลย  คดีนี้เปนเรื่องที่ศาลฎีกาปฏิเสธที่จะใชบังคับพระราชกฤษฎีกาออกตาม

ความในประมวลรัษฎากรวาดวยการยกเวนรัษฎากร(ฉบับที่ 18) พ.ศ. 2505 เพื่ออนุวัติการให

เปนไปตามอนุสัญญาเพื่อการเวนการเก็บภาษีซอน เนื่องจากฝายบริหารมิไดดําเนินการขอความ

เห็นชอบจากรัฐสภาและออกพระราชบัญญัติอนุวัติการใหเปน ไปตามอนุสัญญาดังกลาว

เสียกอน แมวาฝายบริหารจะดําเนินการออกพระราชกฤษฎีกาและประกาศใชอนุสัญญาดังกลาว

ในราชกิจจานุเบกษาแลวก็ตาม กรณีจึงเปนเรื่องที่ฝายบริหารมิไดดําเนินการทําใหหนังสือเปน

กฎหมายของรัฐตามเงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญกําหนดไว จึงทําใหหนังสือสัญญาไมมีผลสมบูรณตาม

กฎหมายภายใน ศาลฎีกาจึงมีอํานาจปฏิเสธที่จะใชบังคับพระราชกฤษฎีกาซึ่งบังคับการใหเปนไป

ตามอนุสัญญาเพื่อการเวนการเก็บภาษีซอนในกรณีนี้ ได  สวนรายละเอียดเกี่ยวกับคดีนี้จะ

ไดวิเคราะหตอไปในบทที่ 3. 

 5มาตรา 2 วรรค 1c ของอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ.1969. 

กําหนดความหมายของคําวา ““อํานาจเต็ม” หมายถึง เอกสารที่ทําขึ้นโดยผูทรงอํานาจของรัฐและ

มีการมอบอํานาจใหบุคคลหนึ่งหรือหลายคนทําหนาที่แทนรัฐในการเจรจา การรับเอาขอบท หรือ

การตกลงยืนยันในความถูกตองแทจริงของขอบทสนธิสัญญาหรือเพื่อแสดงออกซึ่งความยินยอม

ของรัฐที่จะเขาผูกพันตอสนธิสัญญาหรือเพื่อทําใหการตางๆ ลุลวงไปตามสนธิสัญญานั้น. 



  

45 

 

อักษรซึ่งมีอํานาจทําสนธิสัญญาแทนรัฐอยางชัดแจง โดยผูแทนจะตองกระทําไปในขอบอํานาจที่

ไดรับมอบหมาย ตามธรรมเนียมปฏิบัติที่สืบกันมานั้น ใบมอบอํานาจเต็มจะตองถูกตรวจสอบจาก

ผูแทนรัฐอ่ืนๆ ที่เขารวมทําสนธิสัญญากอน แตตามอนุสัญญาฉบับนี้ไดกําหนดขอยกเวนไววาการ

ทําสนธิสัญญาแทนรัฐของบุคคลเหลานี้ไมตองมีการมอบอํานาจเต็มคือ  

(1)  ผูดํารงตําแหนงประมุขของรัฐ หัวหนารัฐบาล และรัฐมนตรีวาการกระทรวงการ

ตางประเทศ สําหรับทุกกรณีที่เกี่ยวกับการจัดทําสนธิสัญญา 

(2)  ผูดํารงตําแหนงหัวหนาคณะทูตสําหรับการรับเอาขอบทของสนธิสัญญาระหวาง

รัฐผูสงกับรัฐผูรับ โดยมีการแจงใหอีกฝายหนึ่งทราบ 

(3)  ผูที่เปนผูแทนที่ถูกสงมาจากรัฐตางๆ ใหเขารวมการประชุมระหวางประเทศหรือ

เขารวมการประชุมระหวางองคการระหวางประเทศหรือเขารวมการประชุมขององคกรยอยองคกร

ใดองคกรหนึ่งหรือหลายองคกรขององคการระหวางประเทศ เพื่อการรับเอาซึ่งขอบทของ

สนธิสัญญาในการประชุมนั้นๆ  

ในทางปฏิบัติของรัฐตางๆ ผูรับมอบอํานาจเต็มจากรัฐในการทําสนธิสัญญามักจะ

เปนฝายบริหารหรือรัฐบาลในระบบการปกครองของประเทศนั้นๆ เพราะเหตุวาการทําสนธิสัญญา

ซึ่งถือเปนสวนหนึ่งของกิจการตางประเทศอันเกิดจากการใชอํานาจอธิปไตยภายนอกรัฐ เปนเรื่องที่

ตองดําเนินติดตอกันมาอยูเสมอ และที่จะใหไดผลดีก็ตองอาศัยความเพียรพยายาม ความ

ระมัดระวังและรวมทั้งการรักษาความลับเปนอยางดีดวย ซึ่งสิ่งเหลานี้เปนเรื่องที่หาไมไดจากฝาย

นิติบัญญัติ6 ดวยเหตุนี้ ในมาตรา 52 ของรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส ค.ศ. 1958 บัญญัติไววา  

“ ประธานาธิบดีแหงสาธารณรัฐเปนผูเจรจาและใหสัตยาบันแกสนธิสัญญาทั้งหลาย 

ประธานาธิบดีตองไดรับรายงานผลการเจรจาเพื่อการทําความตกลงระหวางประเทศ

ที่ไมตองมีการใหสัตยาบัน” 

 ในระบบกฎหมายฝรั่งเศสไดกําหนดรูปแบบของการทําสนธิสัญญาของฝายบริหาร

โดยแบงออกเปนสองรูปแบบคือ7 รูปแบบแรก เปนการทําสนธิสัญญาในนามประธานาธิบดีเรียกวา 

                                                 
6ไพโรจน ชยันาม, คําอธิบายกฎหมายรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ เลม 2, (พระนคร : 

โรงพิมพมหาวทิยาลยัธรรมศาสตร , 2495), น. 232. 
7รูปแบบของการทําสนธิสัญญาของฝายบริหารเปนไปตามหนังสือเวียนสํานัก

นายกรัฐมนตรี ลงวันที่ 30 พฤษภาคม 1997 เร่ืองการเจรจาทําความตกลงและการลงนามในความ

ตกลงระหวางประเทศ (Circulaire du 30 mai 1997 relative à l’élaboration et à la conclusion 
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“สนธิสัญญา (traité)” ซึ่งเปนสนธิสัญญาเต็มรูปแบบที่รัฐบาลตองทําภายใตความเห็นชอบของ

รัฐสภาโดยมีประธานาธิบดีเปนผูลงนามในสนธิสัญญา แตในทางปฏิบัตินั้นประธานาธิบดีจะ

มอบหมายใหรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศเปนผูมีอํานาจในการเจรจาและมีอํานาจใน

การลงนามผูกพันในสนธิสัญญาแทนประธานาธิบดี และรูปแบบที่สอง เปนการทําสนธิสัญญาใน

นามของรัฐบาลเองเรียกวา “ความตกลงระหวางประเทศ (accord)” ซึ่งเปนสนธิสัญญาแบบยอที่

รัฐบาลสามารถทําไดโดยไมตองขอความเห็นชอบจากรัฐสภา ในทางปฏิบัติคณะรัฐมนตรีมัก

มอบหมายใหรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศเปนผูมีอํานาจในการเจรจาและลงนาม

ผูกพันในขอตกลงดังกลาวในนามรัฐบาลและไดรับความเห็นชอบ (approval) จากคณะรัฐมนตรี

นอกจากนี้มาตรา 52 ของรัฐธรรมนูญยังกําหนดใหรัฐบาลมีหนาที่ตองแจงใหประธานาธิบดีทราบ

ลวงหนาถึงการตัดสินใจแสดงเจตนาผูกพันตามความตกลงระหวางประเทศและอาจขอรับความ

คิดเห็นหรือขอเสนอแนะจากประธานาธิบดีก็ได  

สวนประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน ตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญแหงสหพันธ

สาธารณรัฐเยอรมัน ค.ศ.1949 หรือที่เรียกวากฎหมายพื้นฐาน (Basic Law) กําหนดใหอํานาจใน

การทําสนธิสัญญาเปนสวนหนึ่งของอํานาจในการสรางความสัมพันธระหวางประเทศ โดยถือเปน

ภารกิจพื้นฐานประการหนึ่งของรัฐซึ่งอยูในอํานาจหนาที่ของสหพันธ ทั้งนี้มาตรา 59 ของกฎหมาย

พื้นฐานบัญญัติไววา 

 “(1) ใหประธานาธิบดีแหงสหพันธกระทําการแทนสหพันธในเรื่องความสัมพันธ

ระหวางประเทศของสหพันธ ใหประธานาธิบดีเขาทําสนธิสัญญากับรัฐตางประเทศแทนสหพนัธ ให

ประธานาธิบดีสงและรับทูต 

(2)  สนธิสัญญาซึ่งวางกฎเกณฑเกี่ยวกับความสัมพันธทางการเมืองของสหพันธหรือ

เกี่ยวของกับเร่ืองนิติบัญญัติของสหพันธจะตองไดรับความเห็นชอบหรือการมีสวนรวมในรูปของรัฐ

บัญญัติของสหพันธขององคกรซึ่งมีอํานาจหนาที่ในเรื่องใดเรื่องหนึ่งโดยเฉพาะเพื่อการนิติบัญญัติ

ของสหพันธเชนวานั้น ในกรณีของความตกลงในทางบริหารใหใชบทบัญญัติเกี่ยวกับการบริหาร

สหพันธใชบังคับโดยอนุโลม” 

 จากบทบัญญัติขางตน กฎหมายพื้นฐานไดกําหนดใหประธานาธิบดีแหงสหพันธ

(Bundespräsident) มีอํานาจทําสนธิสัญญาในนามแหงสหพันธโดยความเห็นชอบจากรัฐสภา 

โดยมีนายกรัฐมนตรีเปนผูลงนามรับรองความถูกตองในสัตยาบันสารดังกลาว ทั้งนี้ ประธานาธิบดี

                                                 
des accords internationaux) อางใน จันทจิรา เอี่ยมมยุรา และชาติชาย เชษฐสุมน,อางแลว 

เชิงอรรถที่ 1, น. 55. 
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และนายกรัฐมนตรีมีหนาที่ตองรวมกันรับผิดชอบตอการตัดสินใจเขาทําสนธิสัญญากับรัฐ

ตางประเทศในฐานะฝายบริหารตอรัฐสภาดวย นอกจากนี้ในมาตรา 59(2) ประโยคที่สองไดกําหนดให

คณะรัฐมนตรีแหงสหพันธ (Bundesregierung) หรือรัฐมนตรี (Fachminister) สามารถทําความ

ตกลงของฝายบริหาร (Verwaltungsabkommen) โดยที่ไมตองไดรับความเห็นชอบจากรัฐสภาซึ่ง

อาจแยกไดสองประเภทคือ ความตกลงที่ทําในนามรัฐบาล (Regierungsabkommen) และความ

ตกลงที่ทําในนามของรัฐมนตรีของสหพันธ (Ressortabkommen)8 

 สวนรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 บัญญัติไวในมาตรา 190 วรรค

หนึ่งวา ““พระมหากษัตริยทรงไวซึ่งพระราชอํานาจในการทําหนังสือสัญญาสันติภาพ สัญญาสงบ

ศึก และสัญญาอื่น กับนานาประเทศหรือกับองคการระหวางประเทศ…”  

จากบทบัญญัติดังกลาวแสดงให เห็นวาอํานาจในการทําสนธิ สัญญายังคง

เปนพระราชอํานาจของพระมหากษัตริยซึ่งทรงใชผานทางคณะรัฐมนตรี ดังนั้นองคกรที่มีอํานาจ

ในการริเร่ิมและตัดสินใจทําสนธิสัญญาของไทยคือ คณะรัฐมนตรี9 จึงกลาวไดวา ปจจุบันในรัฐเสรี

ประชาธิปไตยสวนใหญบัญญัติรับรองไวในรัฐธรรมนูญทํานองเดียวกันวาใหอํานาจในการทํา

สนธิสัญญาเปนอํานาจหนาที่โดยแทของฝายบริหาร  

 

2.2  การขอความเหน็ชอบแกสนธิสัญญาตามรัฐธรรมนญู 

 

จากการศึกษาบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญของประเทศฝรั่งเศส ประเทศสหพันธ

สาธารณรัฐเยอรมัน และประเทศไทย จะเห็นวาฝายบริหารมิไดมีอํานาจทําสนธิสัญญาทุกเรื่องได

โดยอิสระ แตหากเปนกรณีของการทําสนธิสัญญาซึ่งมีความสําคัญแลว ฝายบริหารตองนํา

สนธิสัญญามาขอความเห็นชอบจากรัฐสภากอนที่จะแสดงเจตนาเขาผูกพันตามสนธิสัญญาเสมอ 

เพราะเหตุวารัฐตางๆ ยอมมีความประสงคที่จะสงวนโอกาสที่จะตรวจพิจารณาสนธิสัญญาซึ่งที่

                                                 
8Hubert Beemelmans and Hans D. Treviranus, “National Treaty law and  

Practice Federal Republic of German” in  National Treaty Law and Practice , (Boston : 

Martinus Nijhoff, 2005), pp. 320-321. 
9สมบูรณ เสงี่ยมบุตร, “กฎหมายสนธิสัญญาไทย,” สราญรมย, ฉบับที่ระลึก ปที่ 31, 

น. 143, 10 (กุมภาพันธ 2524). 
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ตัวแทนไดลงนามรับรองความถูกตองไปแลวอีกครั้งหนึ่งโดยอาศัยโอกาสในการใครครวญ ตรึกตรองถึง

ผลดีผลเสียของสนธิสัญญาทั้งฉบับ10 ซึ่งมีหลักเกณฑดังตอไปนี้ 

 

2.2.1  ประเภทของสนธิสัญญาที่ตองขอความเห็นชอบจากรัฐสภา 

  

2.2.1.1  ประเทศฝรั่งเศส 

ในมาตรา 53 วรรคหนึ่งของรัฐธรรมนูญไดกําหนดใหการใหสัตยาบัน (ratification) 

(สําหรับการทําสนธิสัญญาของประธานาธิบดี) หรือการใหความเห็นชอบ (approve) (สําหรับการ

ทําความตกลงระหวางประเทศของรัฐบาล) แกสนธิสัญญาประเภทตอไปนี้ ตองไดรับการอนุมัติ

จากรัฐสภาในรูปของรัฐบัญญัติกอนเสมอ ซึ่งไดแก11สนธิสัญญาสงบศึก สนธิสัญญาทางการคา 

สนธิสัญญาหรือความตกลงเกี่ยวกับองคการระหวางประเทศ สนธิสัญญาหรือขอตกลงที่แกไข

เปลี่ยนแปลงบทบัญญัติที่มีลักษณะเปนรัฐบัญญัติ สนธิสัญญาหรือขอตกลงเกี่ยวกับสถานภาพ

ของบุคคล สนธิสัญญาหรือขอตกลงเกี่ยวกับการยกให การแลกเปลี่ยนหรือการผนวกดินแดน  

นอกจากนี้ยังหมายความรวมถึงการทําสนธิสัญญาซึ่งมีขอความสวนหนึ่งสวนใดทีอ่ยู

ในขอบอํานาจการรัฐบัญญัติของฝายนิติบัญญัติตามมาตรา 37 ของรัฐธรรมนูญดวย เพราะเหตุวา

การทําสนธิสัญญาของฝายบริหารบางกรณีเปนเรื่องที่มีความสําคัญและอาจมีสาระสําคัญที่มีผล

เปนการกระทบกระเทือนสิทธิและเสรีภาพของประชาชนภายในรัฐหรืออาจเปนเรื่องที่อยูในอํานาจ

หนาที่ของฝายนิติบัญญัติโดยสภาพ ดังนั้นจึงเปนเรื่องสมควรที่จะเปดโอกาสใหรัฐสภาเขามา

พิจารณาเพื่อใหความเห็นชอบแกรางสนธิสัญญาดังกลาวกอนที่ฝายบริหารจะแสดงเจตนาเขา

ผูกพันตามสนธิสัญญา โดยฝายบริหารจะตองมาขอความเห็นชอบตอรัฐสภาทุกครั้งเสมอโดยไม

                                                 
10สมปอง สุจริตกุล , “สัตยาบันและผลบังคบัของสนธิสัญญา” , บทบัณฑิตย , เลมที ่

20 ตอนที่ 3 (กรกฎาคม 2505 ) , น.566 
11มาตรา 53 วรรคหนึ่งของรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส ค.ศ. 1958 บัญญัติวา “สนธิสัญญา

สงบศึก สนธิสัญญาสงบศึก สนธิสัญญาทางการคา สนธิสัญญาหรือความตกลงเกี่ยวกับองคการ

ระหวางประเทศ สนธิสัญญาหรือขอตกลงที่แกไขเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติที่มีลักษณะเปนรัฐ

บัญญัติ สนธิสัญญาหรือขอตกลงเกี่ยวกับสถานภาพของบุคคล สนธิสัญญาหรือขอตกลงเกี่ยวกับ

การยกให การแลกเปลี่ยนหรือการผนวกดินแดน จะไดรับการใหสัตยาบันหรือความเห็นชอบไดก็

โดยผลของรัฐบัญญัติ”. 
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จําตองคํานึงวามีกฎหมายภายในฉบับใดฉบับหนึ่งหรือหลายฉบับรองรับการบังคับใชราง

สนธิสัญญาดังกลาวแลวหรือไม ซึ่งรวมถึงกรณีที่มีการแกไขเพิ่มเติมหรือปรับปรุงจากสนธิสัญญา

ฉบับเดิมดวย กลาวอีกนัยหนึ่งคือ การแกไขเพิ่มเติมสนธิสัญญาตองกระทําโดยกระบวนการ

เดียวกับการทําสนธิสัญญาฉบับแรกดวยทั้งนี้เปนไปตามหลักคูขนานเชิงรูปแบบ (régle de parallélisme 

des formes )12  

สวนการทําสนธิสัญญาและความตกลงระหวางประเทศของฝายบริหารซึ่งไมอยู

ภายใตบังคับของมาตรา 53 ของรัฐธรรมนูญ ถือเปนสนธิสัญญาและความตกลงระหวางประเทศ

ทั่วไปตามมาตรา 55 ของรัฐธรรมนูญซึ่งไมตองมาขอความเห็นจากรัฐสภาอีก เพียงแตไดรับความ

เห็นชอบ (approval) จากมติคณะรัฐมนตรีตามบทบัญญัติมาตรา 52 ของรัฐธรรมนูญเทานั้น ฝาย

บริหารจึงสามารถแสดงเจตนาเขาผูกพันตามสนธิสัญญาหรือความตกลงระหวางประเทศได 

2.2.1.2  ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน 

 ตามมาตรา  59(2)ของกฎหมายพื้นฐานกําหนดใหการทําสนธิ สัญญาของ

ประธานาธิบดีตอไปนี้ตองมาขอความเห็นชอบจากรัฐสภา ไดแก สนธิสัญญาซึ่งวางกฎเกณฑ

เกี่ยวกับความสัมพันธทางการเมืองของสหพันธหรือเกี่ยวของกับเร่ืองนิติบัญญัติของสหพันธ ซึ่งใน

เร่ืองนี้ศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธเคยมีคําวินิจฉัยลงวันที่ 29 กรกฎาคม ค.ศ. 1952 วางหลักเกี่ยวกับ

ลักษณะของสนธิสัญญาทั้งสองประเภทไวโดยสรุปไดวา13 

 -  สนธิสัญญาที่มีลักษณะเปนการวางกฎเกณฑเกี่ยวกับความสัมพันธทางการเมือง

ของสหพันธ หรือสนธิสัญญาทางการเมือง(political relations of the federation, political treaty)

เปนสนธิสัญญาที่มีวัตถุประสงคเปนการกําหนดกฎเกณฑความสัมพันธทางการเมืองโดยตรงกบัรัฐ

อ่ืน โดยสนธิสัญญาดังกลาวเปนสนธิสัญญาที่มีเนื้อหาที่เกี่ยวของกับการดํารงอยูของรัฐ หรือมี

ความเกี่ยวของกับการผนวกอาณาเขตหรือดินแดนของเยอรมัน หรือเกี่ยวของกับความเปนรัฐอิสระ

ไมข้ึนหรืออยูภายใตการปกครองของรัฐอ่ืนใด นอกจากนี้ยังรวมถึงสนธิสัญญาที่ทําขึ้นเพื่อสราง

พันธมิตรทางทหาร สนธิสัญญาเกี่ยวของความรวมมือทางการเมือง สนธิสัญญาสันติภาพ กติกาที่

ทําขึ้นเพื่อตกลงกันวาจะไมรุกรานซึ่งกันและกัน สนธิสัญญาที่เกี่ยวของกับการลดกําลังทางทหาร 

เปนตน  

                                                 
12จันทจิรา เอี่ยมมยุรา และชาติชาย เชษฐสุมน, อางแลว เชิงอรรถที่ 1, น. 62. 
13BVerfGE 1, 372  (389) in “German Law Cases : Institute of Global Law” , 

<http://www.ucl.ac.uk/law/global_law>, July 2007. 
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 -  สนธิสัญญาที่เกี่ยวของกับเร่ืองนิติบัญญัติของสหพันธ หรือสนธิสัญญาที่ตองตรา

กฎหมายของสหพันธรองรับ (relating to matters of federal legislation, normative treaty) เปน

สนธิสัญญาที่มีเนื้อหาแสดงถึงความสัมพันธระหวางฝายนิติบัญญัติและฝายบริหารในการตรา

กฎหมาย (Gesetzgebung) สนธิสัญญาประเภทนี้มีที่มาจากมาตรา 11(3) ของรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไรซ (Reich Constitution) ค.ศ.1871 และมาตรา 45(3) ของรัฐธรรมนูญฉบับไวมาร 

(Weimar Reich Constitution) ค.ศ. 1919 ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญไดใหความเห็นเกี่ยวกับสนธิสัญญา

ที่ตองตรากฎหมายสหพันธรองรับตามรัฐธรรมนูญทั้งสามฉบับนี้วา สนธิสัญญาที่ตองตรา

กฎหมายของสหพันธรองรับจะตองเปนสนธิสัญญาที่สามารถแปลงสภาพมาเปนกฎหมายภายใน

ของเยอรมันไดและจะตองเปนมากกวาความตกลงระหวางประเทศเพราะเปนเรื่องที่มีความ

เกี่ยวของกับกฎเกณฑที่จะนํามาบังคับใชภายในประเทศซึ่งอยูในขอบอํานาจของฝายนิติบัญญัติ

มิใชอยูในอํานาจหนาที่ของฝายบริหาร สวนการจะถือวาสนธิสัญญาใดเปนสนธสัิญญาทีต่องมกีาร

ออกกฎหมายรองรับก็ตอเมื่อการมีผลบังคับใชของสนธิสัญญาภายในประเทศตองมีการตรา

กฎหมายรองรับ หรือเมื่อสหพันธจะสามารถปฏิบัติตามพันธกรณีตามสนธิสัญญาไดก็ตอเมื่อได

ตรากฎหมายสหพันธรองรับ รวมถึงเมื่อบทบัญญัติของสนธิสัญญามีผลกระทบตอสิทธิและหนาที่

ของผูทรงสิทธิตามกฎหมายภายในรัฐดวย  

 ประเด็นที่ตองพิจารณาตอมาคือ มาตรา 59(2)ของกฎหมายพื้นฐานใชคําวา

สนธิสัญญาที่ตองตรากฎหมายของสหพันธรองรับ ปญหาจึงมีวาสนธิสัญญาที่ตองตรากฎหมาย

สหพันธรองรับนี้มีความหมายรวมถึง สนธิสัญญาที่เกี่ยวกับการตรากฎหมายของมลรัฐดวยหรือไม 

ในเร่ืองนี้นักกฎหมายเยอรมันสวนใหญเห็นไปในทํานองเดียวกันวา คําวา “การตรากฎหมายของ

สหพันธ (Bundesgesetzgebung)” นั้นหมายถึงการตรากฎหมายของสหพันธและมลรัฐ หรือ

หมายถึงการตรากฎหมายในประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันซึ่งสอดคลองกับคําวินิจฉัยของ

ศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธเชนกัน นอกจากนี้ศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธยังเห็นวากฎหมาย

รองรับสนธิสัญญาอาจเปนกฎหมายของฝายบริหาร (Verordung) ก็ไดหากไดรับความเห็นชอบ

จากสภาผูแทนราษฎรหรือสภาสูงตามมาตรา 80 ของกฎหมายพื้นฐาน14 

 เนื่องจากมาตรา  59(2)ประโยคแรกของกฎหมายพื้นฐานกําหนดใหการทํา

สนธิสัญญาของประธานาธิบดีเทานั้นที่จะตองมาขอความเห็นชอบจากรัฐสภา ดังนั้น ในกรณีที่

                                                 
14ชาติชาย เชษฐสุมน, “การมีผลบังคับใชของสนธิสัญญาตามกฎหมายเยอรมัน,” 

เอกสารประกอบการสอนวิชา น.390 กฎหมายระหวางประเทศ แผนกคดีเมือง, (คณะนิติศาสตร 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2550), น. 11. (อัดสําเนา). 
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เปนการทําสนธิสัญญาของฝายบริหาร (Verwaltungsabkommen) ทั้งที่เปนความตกลงที่ทําใน

นามรัฐบาล (Regierungsabkommen) และความตกลงที่ทําในนามของรัฐมนตรีของสหพันธ 

(Ressortabkommen) และสนธิสัญญาอื่นๆ ไดแก สนธิสัญญาทางศาสนา (Konkordat) และ

ความตกลงทางวัฒนธรรม (Kulturabkommen) จึงไมตองมาขอความเห็นชอบจากรัฐสภาอีกซึ่ง

เปนไปตามมาตรา 59(2)ประโยคที่สองของกฎหมายพื้นฐาน15  

2.2.1.3  ประเทศไทย 

 ในมาตรา 190 วรรคสองของรัฐธรรมนูญ 2550 กําหนดใหการทําหนังสือสัญญาของ

คณะรัฐมนตรีตอไปนี้ตองมาขอความเห็นชอบจากรัฐสภากอนแสดงเจตนาเขาผูกพันตามหนังสือ

สัญญา ไดแก16 

 กลุมแรก หนังสือสัญญาที่มีบทเปลี่ยนแปลงอาณาเขตไทย17และหนังสือสัญญาที่มี

บทเปลี่ยนแปลงเขตพื้นที่นอกอาณาเขตซึ่งประเทศไทยมีสิทธิอธิปไตยหรือมีเขตอํานาจตาม

หนังสือสัญญาหรือตามกฎหมายระหวางประเทศ18  

 หนังสือสัญญาซึ่งมีบทเปลี่ยนแปลงอาณาเขตไทย  หมายถึงหนังสือสัญญาที่มีบท

เปลี่ยนแปลงเกี่ยวกับเขตพื้นที่ที่ประเทศไทยสามารถใชอํานาจอธิปไตย (sovereignty) ไดตาม

                                                 
15เพิ่งอาง, น. 12-15. 

 16มาตรา 190 วรรคสองของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 บัญญัติ

วา “หนังสือสัญญาใดมีบทเปลี่ยนแปลงอาณาเขตไทย หรือเขตพื้นที่นอกอาณาเขตซึ่งประเทศไทย

มีสิทธิอธิปไตยหรือมีเขตอํานาจตามหนังสือสัญญาหรือตามกฎหมายระหวางประเทศ หรือจะตอง

ออกพระราชบัญญัติเพื่อใหการเปนไปตามหนังสือสัญญา หรือมีผลกระทบตอความมั่นคงทาง

เศรษฐกิจหรือสังคมของประเทศอยางกวางขวาง หรือมีผลผูกพันดานการคา การลงทุน หรือ

งบประมาณของประเทศ อยางมีนัยสําคัญ ตองไดรับความเห็นชอบของรัฐสภา ในการนี้ รัฐสภา

จะตองพิจารณาใหแลวเสร็จภายในหกสิบวันนับแตวันที่ไดรับเร่ืองดังกลาว” 
17หนังสือสัญญาประเภทนี้ เปนไปตามหลักการเดิมในมาตรา  224 วรรค

สองของรัฐธรรมนูญฉบับ 2540 
18หนังสือสัญญาประเภทนี้เปนผลมาจากตัดคําวา “เขตอํานาจแหงรัฐ” ตามมาตรา 

224 วรรคสองของรัฐธรรมนูญฉบับ 2540 โดยใชถอยคําตามที่ปรากฏในมาตรา 190 วรรคสองของ

รัฐธรรมนูญฉบับ 2550 แทน 
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กฎหมายระหวางประเทศ19 ซึ่งการเปลี่ยนแปลงนี้อาจเปนการสละ การแลกเปลี่ยน หรือการไดมา

ซึ่งดินแดนไมวาจะเปนอาณาเขตทางบก ทางทะเลหรือทางอากาศของประเทศไทย โดยมีผลทําให

เขตพื้นที่ดังกลาวเปลี่ยนแปลงไปจากเดิมไมวาพื้นที่นั้นจะเพิ่มมากขึ้นหรือลดนอยถอยลงก็ตาม20  

 สวนหนังสือสัญญาที่มีบทเปลี่ยนแปลงเขตพื้นที่นอกอาณาเขตซึ่งประเทศไทยมีสิทธิ

อธิปไตยหรือมีเขตอํานาจตามหนังสือสัญญาหรือตามกฎหมายระหวางประเทศนี้เปนผลมาจาก

การตัดคําวา “เขตอํานาจแหงรัฐ” ซึ่งปรากฏอยูในมาตรา 224 ของรัฐธรรมนูญ 2540 เนื่องจาก

ถอยคําดังกลาวไดกอใหเกิดปญหาการตีความเปนสองแนวทางคือ แนวทางแรก เปนการตีความ

โดยพิจารณาจากความเปนมาของถอยคําดังกลาวซึ่งเปลี่ยนแปลงมาจากคําวา “เขตอธิปไตย

แหงชาติ” ตามรัฐธรรมนูญ 251721ซึ่งเห็นวา “หนังสือสัญญาที่มีบทเปลี่ยนแปลงเขตอํานาจแหง

รัฐ” หมายถึง หนังสือสัญญาที่มีเนื้อหาเปนการเปลี่ยนแปลงพื้นที่หรืออาณาเขตทางทะเลที่รัฐ

ชายฝงมีสิทธิอธิปไตยในการสํารวจและใชทรัพยากรธรรมชาติตามกฎหมายทะเลเทานั้น ไดแก 

เขตไหลทวีป เขตเศรษฐกิจจําเพาะและเขตตอเนื่องดานทะเลอาวไทยและดานทะเลอันดามัน ซึ่ง

เปนเขตที่รัฐไมมีกรรมสิทธิ์แตรัฐมีสิทธิใชอํานาจของตนไดตามกฎหมายระหวางประเทศรับรองให 

และในอนาคตยังอาจหมายถึงอาณาเขตอื่นใดที่รัฐมีสิทธิใชอํานาจไดตามกฎหมายระหวาง

ประเทศอีกดวย  

 สวนแนวทางที่สอง เห็นวา“หนังสือสัญญาที่มีบทเปลี่ยนแปลงเขตอํานาจแหงรัฐ” 

นอกจากจะมีความหมายในทํานองเดียวกับการเปลี่ยนแปลงเขตอธิปไตยแหงชาติตามรัฐธรรมนูญ 

2517 แลวยังหมายความรวมถึง การแกไขเปลี่ยนแปลง หรือเปนการจํากัดอํานาจในการปฏิบัติ

                                                 
19จุมพต สายสุนทร, กฎหมายระหวางประเทศ เลม 1, พิมพคร้ังที่ 7 (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพวิญูชน, 2550), น. 141-143. 
20ประสิทธิ์ ปวาวัฒนพานิช, “สนธิสัญญาที่ตองขอความเห็นชอบจากรัฐสภาตาม

รัฐธรรมนูญของประเทศไทย,” เอกสารประกอบการสัมมนาวิชาการประจําป คร้ังที่ 1, (คณะนิติศาสตร 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2548), น. 10. (อัดสําเนา). 
21ประสิทธิ์ เอกบุตร, กฎหมายระหวางประเทศ : สนธิสัญญา เลม 1, (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพวิญูชน , 2544) , น. 105-106., นพนิธิ สุริยะ, “หนังสือสัญญาที่มีบทเปลี่ยนแปลงเขต

อํานาจแหงรัฐ : ความหมายและทางปฏิบัติของไทย,” วารสารนิติศาสตร, ฉบับที่ 2, ปที่ 28, น.

343-364, (มิถุนายน 2541), ประสิทธิ์ ปวาวัฒนพานิช, อางแลว เชิงอรรถที่ 20, น. 11. 
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หนาที่ของสถาบันแหงรัฐทั้งหลายตามที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ ไดแก อํานาจนิติบัญญัติ อํานาจ

บริหาร และอํานาจตุลาการดวย22 

 เมื่อมีการประกาศใชรัฐธรรมนูญฉบับ 2550 ผูรางรัฐธรรมนูญจึงยุติปญหาการตีความ

ดังกลาวดวยการตัดถอยคําวา “เขตอํานาจแหงรัฐ” และใชคําวา “เขตพื้นที่นอกอาณาเขตซึ่งประเทศไทยมี

สิทธิอธิปไตยหรือมีเขตอํานาจตามหนังสือสัญญาหรือตามกฎหมายระหวางประเทศ” แทนซึง่ทาํให

เกิดความชัดเจนวาหนังสือสัญญาประเภทนี้ หมายถึงหนังสือสัญญาที่มีบทเปลี่ยนแปลงเขต

เศรษฐกิจจําเพาะ และไหลทวีปของประเทศไทยซึ่งเปนเขตที่อยูถัดออกไปจากทะเลอาณาเขตของ

ประเทศไทย ซึ่งเปนเขตที่ประเทศไทยมีทั้งสิทธิอธิปไตย (sovereign rights) และเขตอํานาจ (jurisdiction) 

ตามกฎหมายระหวางประเทศเทานั้น23  

 กลุมที่สอง  หนังสือสัญญาที่จะตองออกพระราชบัญญัติเพื่อใหการเปนไปตาม

หนังสือสัญญา24 

 หนังสือสัญญาประเภทนี้นับวามีปญหาในเรื่องการใชการตีความมากที ่ส ุด  

เนื ่อ งจากรัฐธรรมนูญไทยทุกฉบับที่ผานมามิไดนิยามหรือกําหนดลักษณะทางกฎหมายของ

หนังสือสัญญาดังกลาวไวโดยชัดเจนวาเปนเชนไร อยางไรก็ตามในทางวิชาการมีการสรุป

สาระสําคัญของหนังสือสัญญาประเภทดังกลาวไวดังนี้25  

 -  หากพิจารณาจากความเปนมาทางประวัติศาสตรของบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่

วางหลักเกณฑในเรื่องการทําสนธิสัญญาของฝายบริหาร พบวาในการอภิปรายรางมาตรา 54 ของ

                                                 
22คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 33/2543  ลงวันที่ 5 ตุลาคม 2543 เร่ือง อนุสัญญาวา

ดวยความหลากหลายทางชีวภาพเปนหนังสือสัญญาที่มีบทเปลี่ยนแปลงเขตอํานาจแหงรัฐ ซึ่งตอง

ไดรับความเห็นชอบจากรัฐสภาตามรัฐธรรมนูญมาตรา 224 วรรคสองหรือไม. 
23จุมพต สายสุนทร, อางแลว เชิงอรรถที่ 19, น. 155. 
24หนังสือสัญญาประเภทนี้เปนไปตามหลักการเดิมในมาตรา 224 วรรคสองของ

รัฐธรรมนูญฉบับ 2540 

25นพนิธิ สุริยะ, Lecture Notes กฎหมายระหวางประเทศ เลม 1, พิมพคร้ังที่ 5 

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน , 2549 ), น.168-169, บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, อางแลว 

เชิงอรรถที่ 2, น.65, จตุรนต ถิระวัฒน, กฎหมายระหวางประเทศ, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2547), น. 49-50,สมบูรณ เสงี่ยมบุตร, อางแลว เชิงอรรถที่ 9, น. 145, 

ประสิทธิ์ ปวาวัฒนพานิช, อางแลว เชิงอรรถที่ 20, น. 12, จุมพต สายสุนทร, อางแลว เชิงอรรถที่ 

19, น. 151. 
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รัฐธรรมนูญฉบับที่สอง (รัฐธรรมนูญฉบับถาวรปพ.ศ. 2475 ซึ่งเปนที่มาของบทบัญญัติในเรื่องดังกลาว

ของรัฐธรรมนูญฉบับถาวรทุกฉบับ) ของสภาผูแทนราษฎร สรุปสาระสําคัญไดวา หนังสือสัญญาที่

จะตองออกพระราชบัญญัติเพื่อใหการเปนไปตามสัญญานี้มีความเกี่ยวพันทั้งที่เปนอํานาจบริหาร

และอํานาจนิติบัญญัติ เชน สัญญาทางพระราชไมตรีนั้นเปนสัญญาที่มีความเกี่ยวพันกับอํานาจ

บริหารก็จริงอยูแตหากสัญญาดังกลาวมีเนื้อหาพาดพิงถึงสิทธิและหนาที่ของบุคคลซึ่งอาจเกีย่วพนั

ไปถึงการเงินดวยแลว ยอมมีความเกี่ยวพันกับอํานาจนิติบัญญัติซึ่งตองนํามาขอความเห็นชอบ

จากสภาเสียกอน หรือในกรณีที่จะตองมีการเปลี่ยนแปลงแกไขกฎหมายที่มีอยูเพื่อใหการเปนไป

ตามสัญญาก็ตองมาความเห็นชอบจากสภาเสียกอนเชนกัน ดังนั้น หากเปนการทําหนังสือสัญญา

ที่มีความเกี่ยวพันกับอํานาจนิติบัญญัติแลวตองถือเปนหลักสําคัญวาตองไดรับความเห็นชอบจาก

สภาเสียกอน ตัวอยางของหนังสือสัญญาประเภทนี้ เชน หนังสือสัญญาทางไมตรีพาณิชยและการ

เดินเรือ หนังสือสัญญาซึ่งมีผลผูกพันเปนภาระแกการคลังประเทศ เชน จะตองใชจายเงินกอนใหญ

เพื่อปฏิบัติการใหเปนไปตามสัญญานั้นๆ หรือหนังสือสัญญาที่มีบทบัญญัติเปนการเปลี่ยนแปลง

อาณาเขต เปนตน26 

 -  หากพิจารณาจากเนื้อหาของหนังสือสัญญาซึ่งจะตองออกพระราชบัญญัติเพื่อให

การเปนไปตามหนังสือสัญญาแลว หนังสือสัญญาเหลานี้จะมีสาระสําคัญซึ่งอาจสงผลกระทบตอ

สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทยตามที่รัฐธรรมนูญไดรับรองไว ในเรื่องนี้อาจอธิบายไดจากหลักนิติ

รัฐวา ภายใตนิติรัฐที่เรียกรองใหจัดความสัมพันธระหวางรัฐกับประชาชนในรูปของกฎหมาย โดยมี

รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดที่มีบทบัญญัติรับรองและใหความคุมครองสิทธิและเสรีภาพของ

ปวงชน การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของปวงชนตามรัฐธรรมนูญจะกระทําไดก็โดยแตอาศัย

กฎหมายซึ่งออกโดยองคกรผูแทนปวงชนในรูปของพระราชบัญญัติเทานั้น27 ดังนั้น หนังสือสัญญา

ใดที่มีเนื้อหาเปนการกระทบสิทธิและเสรีภาพของปวงชนชาวไทยแลว หนังสือสัญญานั้นจะมีผล

บังคับใชกับประชาชนไดก็ตอเมื่อมีการออกพระราชบัญญัติเพื่อใหการเปนไปตามหนังสือสัญญา 

 นอกจากนี้ยังรวมถึงกรณีที่ยังไมมีพระราชบัญญัติบังคับการเพื่อใหเปนไปตาม

หนังสือสัญญาฉบับนั้นอยูเลย หรือเปนกรณีที่มีพระราชบัญญัติรองรับพันธกรณีในหนังสือสัญญา

                                                 
26ไพโรจน ชัยนาม, อางแลว เชิงอรรถที่ 6, น. 248-250. 
27มาตรา 29 วรรคหนึ่งของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 บัญญัติวา 

“การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไวจะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัย

อํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย เฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้กําหนดไวและเทาที่จําเปน 

และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได”. 
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นั้นอยูแลวแตหนังสือสัญญามีเนื้อหาสาระสําคัญเปนการกระทบตอพระราชบัญญัติซึ่งมีผลใช

บังคับอยูไมวาจะมีผลทําใหตองดําเนินการแกไขเปลี่ยนแปลงพระราชบัญญัติดังกลาว หรือมีผลทํา

ใหตองดําเนินการยกเลิกพระราชบัญญัติที่ใชบังคับอยูกอนหนานั้น กรณีนี้ก็ถือวาเปนหนังสือ

สัญญาที่จะตองออกพระราชบัญญัติเพื่อใหการเปนไปตามหนังสือสัญญาเชนกัน 

 -  หากพิจารณาจากวัตถุประสงคของการบังคับใชของหนังสือสัญญาประเภท

ดังกลาวนี้แลวจะเห็นวา หนังสือสัญญาใดก็ตามหากมีวัตถุประสงคเพื่อมุงผูกพันประเทศไทยตาม

กฎหมายระหวางประเทศตลอดจนมีวัตถุประสงคเพื่อมุงใหมีผลบังคับใชกับประชาชนภายในรัฐ

และผูกพันองคกรตุลาการหรือศาลในฐานะเปนองคกรผูบังคับการใหเปนไปตามกฎหมายแลว 

รัฐสภาจะตองออกพระราชบัญญัติเพื่อใหการเปนไปตามหนังสือสัญญาเทานั้น แตหากหนังสือ

สัญญาใดมุงหมายผูกพันเฉพาะรัฐบาลในการปฏิบัติหนาที่ตามปกติซึ่งรัฐบาลหรือฝายบริหารมี

อํานาจอยูแลว กรณีดังกลาวก็ไมตองออกกฎหมายมารองรับความมีผลของหนังสือสัญญาฉบับนั้น

อีก ดังนั้นการทําหนังสือสัญญาของฝายบริหารไมวาจะอยูในรูปของความตกลงระหวางประเทศ

ของฝายบริหาร (executive agreement) ที่ไมตองมาขอความเห็นชอบจากรัฐสภา หรือเปนสนธิสัญญา 

(treaty) ซึ่งจะตองมาขอความเห็นชอบจากรัฐสภากอนแสดงเจตนาเขาผูกพันตามสนธิสัญญา 

หากมีความมุงหมายที่จะใหหนังสือสัญญาดังกลาวมีผลบังคับใชกับประชาชนภายในรัฐและมุง

หมายที่จะใหเปนกฎหมายผูกพันองคกรตุลาการแลวจะตองมีกฎหมายรองรับการมีผลบังคับใช

ของหนังสือสัญญาประเภทนี้เสมอ  

 ประเด็นที่จะตองพิจารณาตอมาคือ เมื่อใดที่จะตองออกพระราชบัญญัติเพื่อใหการ

เปนไปตามหนังสือสัญญา ในเรื่องนี้นักกฎหมายไทยมีความเห็นตรงกันวาในกรณีหนังสือสัญญามี

เนื้อหาเปนการกระทบตอพระราชบัญญัติที่ใชบังคับอยู หรือมีเนื้อหาเปนการกระทบตอสิทธิและ

เสรีภาพของปวงชนชาวไทยแลว หากเรื่องนั้นๆ ยังไมมีกฎหมายภายในรองรับกรณีดังกลาวก็ตองมี

การออกพระราชบัญญัติเพื่อใหการเปนไปตามสัญญา แตหากเปนกรณีที่มีพระราชบัญญัติรองรับ

พันธกรณีในหนังสือสัญญาไวอยูหรือที่เรียกวา “enabling legislation” ก็ไมตองออกพระราชบัญญัติ

เพื่อใหการเปนไปตามสัญญาอีก เชน มาตรา 3 ของพระราชบัญญัติการสงผูรายขามแดน พ.ศ. 

2472 ซึ่งบัญญัติวา “พระราชบัญญัตินี้ใหใชบังคับแกบรรดาการสงผูรายขามแดนกรุงสยาม เทาที่

ไมขัดแยงกับขอความในสัญญา อนุสัญญา ความตกลงกับรัฐบาลตางประเทศ หรือในประกาศ

พระบรมราชโองการที่ไดออกเกี่ยวกับสัญญา อนุสัญญา และความตกลงนั้นๆ”  กรณีดังกลาวเปน

เร่ืองที่รัฐสภาไดออกกฎหมายเพื่อรองรับความมีผลของหนังสือสัญญาในเรื่องดังกลาวไวลวงหนา

อยูแลว จึงไมตองมีการออกพระราชบัญญัติเพื่อใหการเปนไปตามหนังสือสัญญาอีก  
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 ในทางปฏิบัตินั้น การพิจารณาวาหนังสือสัญญาใดตองออกพระราชบัญญัติเพื่อให

การเปนไปตามหนังสือสัญญาเปนอํานาจหนาที่ของคณะกรรมการพิเศษเพื่อพิจารณาการเขาเปน

ภาคีสนธิสัญญากับนานาประเทศซึ่งทําหนาที่พิจารณาประเด็นขอกฎหมายวาหนังสือสัญญาที่จะ

ทําขึ้นแตละฉบับจะมีผลกระทบตอกฎหมายภายในหรือไม กลาวคือ ตองมีการแกไขกฎหมาย

ภายในหรือตรากฎหมายขึ้นใหมเพื่อรองรับพันธกรณีในหนังสือสัญญาหรือไม อยางไรก็ดี การ

ทํางานของคณะกรรมการพิเศษชุดนี้แมจะมีความสําคัญเพียงไรก็ยังตองขึ้นอยูกับการตัดสินใจ

ของกรมสนธิสัญญาและกฎหมายวาจะปรึกษาคณะกรรมการพิเศษชุดนี้หรือไมเชนกัน28  

 กลุมที่สาม หนังสือสัญญาที่มีผลกระทบตอความมั่นคงทางเศรษฐกิจหรือสังคมของ

ประเทศอยางกวางขวาง และหนังสือสัญญาที่มีผลผูกพันดานการคา การลงทุน หรืองบประมาณ

ของประเทศอยางมีนัยสําคัญ ซึ่งถือวาเปนหนังสือสัญญาที่รัฐธรรมนูญกําหนดใหตองมาขอความ

เห็นชอบจากรัฐสภาเปนครั้งแรกในระบบกฎหมายไทย 

 การแกไขบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญดวยการเพิ่มประเภทของหนังสือสัญญาที่ตอง

มาขอความเห็นชอบจากรัฐสภาทั้งสองประเภทนี้สืบเนื่องจากปญหาการทําความตกลงวาดวย

การคาเสรี(Free Trade Agreement : FTA) ที่ประเทศไทยทํากับตางประเทศในอดีตโดยที่รัฐสภา

ไมมีสวนรวมในการพิจารณาและใหความเห็นชอบ อีกทั้งประชาชนไมสามารถเขาถึงรายละเอียด

ของความตกลงดังกลาวได โดยที่ความตกลงวาดวยการคาเสรีถือเปนหนังสือสัญญาทางการคา

และการลงทุนประเภทหนึ่งซึ่งมีวัตถุประสงคเพื่อเปดเสรีทางการคาที่มุงขยายสัดสวนทางการคา

ระหวางรัฐคูสัญญาและมุงขจัดอุปสรรคทางการคาทั้งปวงทั้งที่เปนเรื่องทางภาษีและการขจัด

อุปสรรคที่มิ ใชทางภาษี  สงผลเปนการสรางขอจํากัดตอรัฐบาลในการดําเนินนโยบาย

ภายในประเทศตลอดจนอํานาจในการตรากฎหมายของรัฐในดานตางๆ เชน นโยบายสิ่งแวดลอม 

ทรัพยสินทางปญหา นโยบายดานการเงินการคลัง การลงทุน การจัดซื้อจัดจางของภาครัฐ เปนตน 

ดังนั้น หนังสือสัญญาทางการคาและการลงทุนจึงมิไดสงผลกระทบเฉพาะเรื่องการคาและการ

ลงทุนในภาคธุรกิจเทานั้น แตยังสงผลกระทบตอประเทศในทุกดานและตอวิถีการดํารงชีวิตอยาง

กวางขวาง จึงเปนการสมควรใหรัฐสภาซึ่งเปนองคกรผูแทนปวงชนพิจารณาใหความเห็นชอบ 

                                                 
28จตุรนต ถิระวัฒน,“กระบวนการทําสนธิสัญญาและการปรับใชสนธิสัญญาในทาง

ปฏิบัติของประเทศไทย,” วารสารนิติศาสตร, ฉบับที่ 3 ปที่ 26, น. 619-620, (กันยายน 2539). 
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ดังนั้น ผูรางรัฐธรรมนูญจึงกําหนดใหมีการเพิ่มประเภทของหนังสือสัญญาดังกลาวเปนหนังสือ

สัญญาที่ตองไดรับความเห็นชอบจากรัฐสภาดวย29   

 อยางไรก็ดีปญหาที่อาจเกิดขึ้นคือ การที่ รัฐธรรมนูญใชถอยคําที่มีความหมาย

ครอบคลุมกวางขวางมากโดยเฉพาะปญหาการตีความวา หนังสือสัญญาอะไรบางที่เปนหนังสือที่

มีผลกระทบตอความมั่นคงทางเศรษฐกิจหรือสังคมอยางกวางขวาง หรือหนังสือสัญญาอะไรบางที่

เปนหนังสือที่มีผลผูกพันดานการคา การลงทุน หรืองบประมาณของประเทศอยางมีนัยสําคัญ 

แมวาจะมีคําวา “อยางกวางขวาง” หรือคําวา “อยางมีนัยสําคัญ” มาเปนเกณฑประกอบในการ

พิจารณา จึงสมควรเรงรัดใหมีกระบวนการตรากฎหมายวาดวยการกําหนดขั้นตอนและวิธีการ

จัดทําหนังสือสัญญาที่มีผลกระทบตอความมั่นคงทางเศรษฐกิจหรือสังคมของประเทศอยาง

กวางขวางหรือมีผลผูกพันดานการคาหรือการลงทุนอยางมีนัยสําคัญตามมาตรา 190 วรรคหาขึ้น

โดยเร็วเพื่อกําหนดขอบเขตความหมายของหนังสือสัญญาทั้งสองประเภทนี้เพื่อใหเกิดความ

ชัดเจนยิ่งขึ้น   

 ในกรณีที่ฝายบริหารทําหนังสือสัญญาซึ่งไมอยูภายใตบังคับของมาตรา 190 วรรคสองของ

รัฐธรรมนูญ ยอมถือเปนการทําหนังสือสัญญาในความหมายของมาตรา 190 วรรคหนึ่งของรัฐธรรมนูญ30 

ซึ่งเปนหนังสือสัญญาที่ฝายบริหารมีอํานาจทําไดโดยอิสระและฝายบริหารไมตองดําเนินการให

รัฐสภาตราพระราชบัญญัติเพื่อใหการเปนไปตามหนังสือสัญญาอีก เนื่องจากเนื้อหาของหนังสือ

สัญญามุงหมายผูกพันเฉพาะฝายบริหารในการปฏิบัติหนาที่ตามปกติซึ่งฝายบริหารมอํีานาจหนาที่

ตามพระราชบัญญัติฉบับตางๆ อยูแลว เชน อํานาจในการตราพระราชกฤษฎีกา กฎ ระเบียบหรือ

ขอบังคับตางๆ เพื่อปฏิบัติการใหเปนไปตามหนังสือสัญญา 

                                                 
29จันทจิรา เอี่ยมมยุรา, “หลักประชาธิปไตยในการทําหนังสือสัญญาระหวางประเทศ 

: ความเห็นและขอเสนอตอมาตรา 186 รางรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ...(ฉบับรับฟง

ความคิดเห็น ลงวันที่ 26 เมษายน 2550) และการทดลองนําเสนอรางพระราชบัญญัติกําหนดหลักการและ

กระบวนการในการทําหนังสือสัญญาทางการคาและการลงทุน พ.ศ...,” เอกสารประกอบการสัมมนา

วิชาการรางรัฐธรรมนูญ 2550, (คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2550), น. 18. (อัด

สําเนา). 
30มาตรา 190 วรรคหนึ่งของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 บัญญัติ

วา “พระมหากษัตริยทรงไวซึ่งพระราชอํานาจในการทําหนังสือสัญญาสันติภาพ สัญญาสงบศึก 

และสัญญาอื่น กับนานาประเทศหรือกับองคการระหวางประเทศ”.  
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 มีขอสังเกตวา คําวา “สัญญาอื่น” นั้นหมายความถึงหนังสือสัญญาซึ่งมิใชหนังสือ

สัญญาสันติภาพ สัญญาสงบศึกและมิใชหนังสือสัญญาที่ตองมาขอความเห็นชอบจากรัฐสภา ตามมาตรา 

190 วรรคสองของรัฐธรรมนูญดวย31เชน ตองไมเปนการกระทบตอสิทธิหรือสรางภาระหนาที่หรือลิดรอน

สิทธิและเสรีภาพของบุคคล หรือไมมีเงื่อนไขเปนการยกเลิกหรือเปลี่ยนแปลงแกไขพระราชบัญญัติ

ที่มีผลใชบังคับอยูในขณะนั้น เปนตน 

 

2.2.2  ข้ันตอนการขอความเห็นชอบจากรัฐสภา 

 

 2.2.2.1  ประเทศฝรั่งเศส 

 ในกรณีที่ฝายบริหารทําสนธิสัญญาหรือความตกลงระหวางประเทศที่มีความสําคัญ

ตามมาตรา 53 วรรคหนึ่งของรัฐธรรมนูญ ในตอนทายของวรรคเดียวกันไดกําหนดวาจะตองไดรับ

การใหสัตยาบันหรือความเห็นชอบโดยผลของรัฐบัญญัติเสียกอน ซึ่งหมายความวา รัฐธรรมนูญ

กําหนดใหฝายบริหารมีหนาที่ตองนํารางสนธิสัญญาและรางรัฐบัญญัติใหใชสนธิสัญญาเสนอตอ

รัฐสภาเพื่อพิจารณาใหความชอบแกสนธิสัญญาในรูปรัฐบัญญัติกอนแสดงเจตนาเขาผูกพันตาม

สนธิสัญญาหรือความตกลงระหวางประเทศเสมอ ในทางปฏิบัติ เมื่อรัฐมนตรีและเลขาธิการ

คณะรัฐมนตรีพิจารณาแลวเห็นวาสนธิสัญญาหรือความตกลงระหวางประเทศฉบับดังกลาวอยู

ภายใตบังคับของมาตรา 53 ของรัฐธรรมนูญ รัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศจะจัดเตรยีม

รางรัฐบัญญัติที่จะเสนอใหสภาพิจารณาพรอมกับรางสนธิสัญญาสนธิสัญญาฉบับนั้น พรอม

เอกสารรายงานผลการศึกษาเกี่ยวกับผลกระทบจากการทําสนธิสัญญาและเอกสารอื่นๆ เพื่อเสนอ

ใหสภาแหงรัฐตรวจสอบขอความในสนธิสัญญาวาเปนสนธิสัญญาที่ตองขอความเห็นชอบจาก

รัฐสภาตามบทบัญญัติในมาตรา 53 ของรัฐธรรมนูญหรือไม  

เมื่อสภาแหงรัฐไดตรวจสอบเสร็จส้ินแลว จึงเปนอํานาจหนาที่ของคณะรัฐมนตรีตอง

เสนอสนธิสัญญาและรางรัฐบัญญัติรองรับสนธิสัญญาใหรัฐสภาพิจารณาใหความเห็นชอบ ซึ่ง

รัฐธรรมนูญฝร่ังเศสกําหนดวา การใหความเห็นชอบแกสนธิสัญญาของรัฐสภานั้นตองกระทําตาม

แบบที่รัฐธรรมนูญกําหนดซึ่งจะปรากฏในรูปของการตรารัฐบัญญัติอนุมัติใหใชสนธิสัญญา ซึ่งผล

ของการตรารัฐบัญญัติดังกลาวยอมทําใหประธานาธิบดีมีอํานาจแสดงเจตนาเขาผูกพันตาม

สนธิสัญญาตอไป32  

                                                 
31จันทจิรา เอี่ยมมยุรา และชาติชาย เชษฐสุมน, อางแลว เชิงอรรถที่ 1, น. 68. 
32เพิ่งอาง, น. 62-63 
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2.2.2.2  ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน 

 จากมาตรา 59 ของกฎหมายพื้นฐานกําหนดใหการทําสนธิสัญญาของประธานาธิบดี

ทั้งสองประเภทจะตองไดรับความเห็นชอบจากรัฐสภาในรูปของรัฐบัญญัติที่ตราขึ้นโดยรัฐสภา

เสมอ กฎหมายที่มีผลเปนการใหความยินยอมแกฝายบริหารในการแสดงเจตนาเขาทําสนธิสัญญา

เชนนี้เราเรียกวา “กฎหมายรองรับสนธิสัญญา (Zustimmungsgesetze)”33  

 ในทางปฏิบัติของการพิจารณาใหความเห็นชอบแกสนธิสัญญานั้น ฝายบริหาร

จะตองเสนอรางกฎหมายรองรับสนธิสัญญาใหสภาผูแทนราษฎรแหงสหพันธ (Bundestag) และ

สภาสูงแหงสหพันธ (Bundesrat) พิจารณาใหความเห็นชอบตามลําดับ อยางไรก็ดีการเขามามี

สวนรวมพิจารณาใหความเห็นชอบแกสนธิสัญญาของสภาทั้งสองยังมีความแตกตางกันอยู

กลาวคือ โดยสภาผูแทนราษฎรแหงสหพันธนั้นมีอํานาจในการพิจารณาใหความเห็นชอบแก

สนธิสัญญาทุกประเภทแตสําหรับอํานาจการพิจารณาใหความเห็นชอบของสภาสูงแหงสหพันธยัง

ตองพิจารณาวาเปนเรื่องที่กฎหมายพื้นฐานกําหนดไววาตองมาขอความเห็นชอบจากสภาสูงอีก

หรือไม34 กลาวคือ หากเปนการตรากฎหมายรองรับสนธิสัญญาทางการเมือง กรณีนี้ไมตองมาขอ

ความเห็นชอบจากสภาสูงแหงสหพันธอีกแตสภาสูงแหงสหพันธจะเขามามีสวนรวม (Mitwirkung)ใน

รูปแบบของการแสดงความคิดเห็นได35หากเปนสนธิสัญญาประเภทที่ตองตรากฎหมายสหพันธ

รองรับ กรณีนี้สภาสูงแหงสหพันธตองพิจารณาใหความเห็นชอบรวมกับสภาผูแทนราษฎรแหง

สหพันธเสมอซึ่งในทางปฏิบัตินั้นนายกรัฐมนตรีจะสงรางกฎหมายรองรับสนธิสัญญาใหสภา

ผูแทนราษฎรพิจารณากอนเพื่อใหสภาประกาศวารางกฎหมายดังกลาวตองสงใหสภาสูงพิจารณา

ใหความเห็นชอบอีกหรือไม หากเปนเรื่องที่สภาสูงตองใหความเห็นชอบแลวสภาผูแทนราษฎรตอง

สงรางกฎหมายดังกลาวใหสภาสูงพิจารณาตอไป36 

                                                 
33Jochen 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. 64. 
34ชาติชาย เชษฐสุมน, อางแลว เชงิอรรถที ่14, น. 17.  
35“Trick or Treaty ? Commonwealth Power to Make and Implement Treaties,” 

<http://www.aph.gov.au/senate/committee>, July 2007 และดู Hubert  Beemelmans and 

Hans D. Treviranus, supra note 8, p. 324.  
36ชาติชาย เชษฐสุมน, อางแลว เชิงอรรถที่ 14, น. 17. 
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 “กฎหมายรองรับสนธิสัญญา (Zustimmungsgesetz)” นี้มีนัยและผลทางกฎหมาย

สองประการคือ37 

 ประการแรก การตรากฎหมายรองรับสนธิสัญญามีนัยเปนการมอบอํานาจแก

ประธานาธิบดีเพื่อแสดงเจตนาเขาผูกพันตามสนธิสัญญาที่อยูภายใตบังคับของมาตรา 59(2)ของ

กฎหมายพื้นฐานโดยมีวัตถุประสงคเพื่อใหรัฐสภาเขามาควบคุมการทําสนธิสัญญาของฝายบริหาร

กอนการลงนามผูกพันตามสนธิสัญญา เมื่อมีการประกาศใชกฎหมายรองรับสนธิสัญญาใน 

รัฐกิจจานุเบกษาแผนกที่สอง (Bundesgesetzblatt ll) แลว ฝายบริหารจึงมีอํานาจแสดงเจตนาเขา

ผูกพันตามสนธิสัญญากับตางประเทศหรือกับองคการระหวางประเทศได38 

 ประการที่สอง  กฎหมายรองรับสนธิสัญญายังมีผลเปนการรองรับพันธกรณีตาม

สนธิสัญญาเพื่อใหมีผลใชบังคับภายในรัฐขณะเดียวกันดวย 

 มีขอสังเกตวาการประกาศกฎหมายรองรับสนธิสัญญาในรัฐกิจจานุเบกษาครั้งแรก

เพื่อใหมีผลเปนการมอบอํานาจแกประธานาธิบดีในการแสดงเจตนาเขาผูกพันตามสนธิสัญญานั้น 

ในขั้นตอนนี้กฎหมายรองรับสนธิสัญญานี้จะยังไมมีผลใชบังคับเปนกฎหมายของรัฐแตอยางใด

เพราะเหตุวาสนธิสัญญายังไมเกิดและยังไมมีผลผูกพันรัฐในทางระหวางประเทศ ดังนั้นในบทบญัญติัของ

กฎหมายรองรับสนธิสัญญาจึงมีบทบัญญัติมาตราหนึ่งกําหนดวาสนธิสัญญาจะมีผลผูกพัน

ประชาชนและศาลภายในประเทศไดก็ตอเมื่อมีการประกาศวันที่กฎหมายรองรับสนธิสัญญามีผล

ใชบังคับอีกครั้งหนึ่งในรัฐกิจจานุเบกษา39ซึ่งแสดงใหเห็นวาวิธีการปรับใชสนธิสัญญาในระบบ

กฎหมายเยอรมันเปนไปตามทฤษฎีการแปลงรูปที่มีการแยกกระบวนการทําสนธิสัญญาและการ

ทําใหสนธิสัญญามีผลใชบังคับเปนกฎหมายของรัฐออกจากกันอยางชัดเจน40 

2.2.2.3  ประเทศไทย 

 ในกรณีที่คณะรัฐมนตรีทําหนังสือสัญญาที่มีลักษณะตามมาตรา 190 วรรคสองของ

รัฐธรรมนูญ ในตอนทายของมาตรา 190 วรรคสองกําหนดวาคณะรัฐมนตรีตองเสนอรางหนังสือ

สัญญาตอรัฐสภาเพื่อพิจารณาใหความเห็นชอบใหแลวเสร็จภายในหกสิบวันนับแตวันที่ไดรับเร่ือง

ดังกลาว และในมาตรา 190 วรรคสามของรัฐธรรมนูญไดบัญญัติวา “กอนการดําเนินการเพื่อทํา

                                                 
37Jochen ABR.Frowein and Michael J.Hahn, supra note 33, pp. 68. 
38Hubert Beemelmans and Hans D. Treviranus, supra note 8, pp. 325. 
39Ibid, p. 344. 
40Schweitzer , Staatsrecht lll , Rdnr . 424-431 อางใน ชาติชาย เชษฐสุมน, อางแลว 

เชิงอรรถที่ 14, น. 23. 
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หนังสือสัญญากับนานาประเทศหรือองคการระหวางประเทศตามวรรคสอง คณะรัฐมนตรีตองให

ขอมูลและจัดใหมีการรับฟงความคิดเห็นของประชาชน และตองชี้แจงตอรัฐสภาเกี่ยวกับหนังสือ

สัญญานั้น ในการนี้ ใหคณะรัฐมนตรีเสนอกรอบการเจรจาตอรัฐสภาเพื่อขอความเห็นชอบดวย”  

 จากบทบัญญัติในขางตนแสดงใหเห็นวา การขอความเห็นชอบจากรัฐสภาตามวรรค

สองเปนคนละกรณีกับการขอความเห็นชอบจากรัฐสภาตามวรรคสาม เพราะการขอความเห็นชอบ

จากรัฐสภาตามวรรคสองเปนเรื่องของการขอความเห็นชอบเกี่ยวกับรางหนังสือสัญญาทั้งฉบับ 

ในขณะที่การขอความเห็นชอบตามวรรคสามเปนเรื่องของการขอความเห็นชอบเกี่ยวกับกรอบการ

เจรจาในการทําหนังสือสัญญา41ดังนั้น การพิจารณาใหความเห็นชอบของรัฐสภา42จึงตองกระทํา

สองวาระตามลําดับคือ  

 วาระแรก การพิจารณาใหความเห็นชอบแกกรอบการเจรจาในการทําหนังสือสัญญา

กอนที่คณะรัฐมนตรีดําเนินการทําหนังสือสัญญา โดยรัฐธรรมนูญกําหนดใหคณะรัฐมนตรีมีหนาที่

ตอรัฐสภาสองประการคือ ตองชี้แจงตอรัฐสภาเกี่ยวกับหนังสือสัญญานั้น และตองเสนอกรอบการ

เจรจาในการทําหนังสือสัญญาตอรัฐสภาเพื่อพิจารณาใหความเห็นชอบ อยางไรก็ดี รัฐธรรมนูญ

มิไดกําหนดระยะเวลาและผลของการพิจารณาไว ในกรณีที่รัฐสภาไมใหความเห็นชอบแกกรอบ

การเจรจาในการทําหนังสือสัญญาจึงเปนเรื่องที่คณะรัฐมนตรีตองแกไขปรับปรุงกรอบการเจรจาใน

การทําหนังสือสัญญาจนกวารัฐสภาจะใหความเห็นชอบ นอกจากนี้รัฐธรรมนูญยังกําหนดให

คณะรัฐมนตรีมีหนาที่ตอประชาชนคือ ตองใหขอมูลซึ่งเปนขอเท็จจริงเกี่ยวกับหนังสือสัญญาและ

จัดใหมีการรับฟงความคิดเห็นของประชาชนกอนที่คณะรัฐมนตรีดําเนินการทําหนังสือสัญญาดวย

ภายหลังจากรัฐสภาใหความเห็นชอบแกกรอบการเจรจาในการทําหนังสือสัญญาและ

คณะรัฐมนตรีไดดําเนินการทําหนังสือสัญญากับคูสัญญาแลว ในขั้นตอนกอนการแสดงเจตนาเขา

ผูกพันตามหนังสือสัญญา คณะรัฐมนตรีตองเสนอรางหนังสือสัญญาใหรัฐสภาพิจารณาใหความ

เห็นชอบตอไปในวาระที่สอง 

 วาระที่สอง  การพิจารณาใหความเห็นชอบแกรางหนังสือสัญญาของรัฐสภากอนที่

คณะรัฐมนตรีแสดงเจตนาเขาผูกพันตามหนังสือสัญญา ซึ่งมีหลักการสําคัญวารัฐสภามีหนาที่

พิจารณาแตหลักการในหนังสือสัญญาเทานั้นวาจะรับหรือไมรับหลักการดังกลาว โดยรัฐสภาไมมี

สิทธิที่จะแกไขหรือเปลี่ยนแปลงขอความอื่นใดในรางหนังสือสัญญานั้นๆ ได ทั้งนี้การพิจารณาให

                                                 
41จุมพต สายสุนทร, อางแลว เชิงอรรถที่ 19, น. 157. 
42มาตรา 136 (15 ) ของรัฐธรรมนูญกําหนดใหการรับฟงคําชี้แจงและการใหความ

เห็นชอบหนังสือสัญญาตามมาตรา 190 ตองกระทําในที่ประชุมรวมกันของรัฐสภา.  
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ความเห็นชอบแกรางหนังสือสัญญาของรัฐสภาตองกระทําใหแลวเสร็จภายในหกสิบวันนับแตวันที่

ไดรับเร่ืองดังกลาวจากคณะรัฐมนตรี มีขอสังเกตวารัฐธรรมนูญมิไดกําหนดใหการพิจารณาให

ความเห็นชอบแกรางหนังสือสัญญาตองกระทําในรูปของการตรากฎหมายดังเชนประเทศฝรั่งเศส

หรือประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน ดังนั้นการพิจารณาใหความเห็นชอบแกรางหนังสือ

สัญญาของรัฐสภาจึงกระทําไดโดยการมีมติในที่ประชุมรวมกันของรัฐสภาเทานั้น 

 ในกรณีที่รัฐสภาลงมติไมเห็นชอบดวยในหลักการตามรางหนังสือสัญญา รัฐสภาอาจ

รองขอใหคณะรัฐมนตรีเขาเจรจาทําหนังสือสัญญาใหมไดโดยไมถือวาสภาเขาแทรกแซงเขาไปใน

หนาที่เจรจาการทูตของคณะรัฐมนตรี หากแตเปนเรื่องที่สภารองขอใหคณะรัฐมนตรีใชสิทธิของตน

เทานั้นมิไดถือวาเปนการบังคับใหกระทําแตอยางใด43  

 อยางไรก็ดี การใหความเห็นชอบของรัฐสภายังไมถือวาเปนการสรางความผูกพันรัฐ

โดยทันที เพราะการเขาผูกพันเปนคูสัญญายังคงตองอาศัยการใหสัตยาบันหรือการใหความ

เห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีอยูเชนเดิม อํานาจในการใหสัตยาบันหรือการใหความเห็นชอบแก

หนังสอืสัญญาจึงเปนอํานาจดุลพินิจของคณะรัฐมนตรีโดยแท กรณีจึงเปนไปไดวาแมรัฐสภาจะให

ความยินยอมเพื่อใหคณะรัฐมนตรีแสดงเจตนาเขาผูกพันตามสนธิสัญญาแลวก็ตาม หาก

คณะรัฐมนตรีเห็นวาไมควรเขาผูกพันตามเงื่อนไขในหนังสือสัญญาก็อาจตัดสินใจไมแสดงเจตนา

เขาผูกพันตามเงื่อนไขในหนังสือสัญญาได  

 กอนที่คณะรัฐมนตรีจะแสดงเจตนาเขาผูกพันตามหนังสือสัญญา มาตรา 190 วรรคสี่

ของรัฐธรรมนูญกําหนดใหคณะรัฐมนตรีตองใหประชาชนสามารถเขาถึงรายละเอียดของหนังสือ

สัญญา และในกรณีที่การปฏิบัติตามหนังสือสัญญาดังกลาวกอใหเกิดผลกระทบตอประชาชนหรือ

ผูประกอบการขนาดกลางและขนาดยอม คณะรัฐมนตรีตองดําเนินการแกไขหรือเยียวยาผูไดรับ

ผลกระทบนั้นอยางรวดเร็ว เหมาะสม อยางเปนธรรมดวย 

 ภายหลังจากคณะรัฐมนตรีไดใหสัตยาบันแกหนังสือสัญญา ในกรณีที่หนังสือสัญญา

มีพระราชบัญญัติรองรับพันธกรณีในหนังสือสัญญา (enabling legislation) ไวอยูแลว คณะรัฐมนตรี

ก็ไมตองเสนอรางพระราชบัญญัติเพื่อใหการเปนไปตามหนังสือสัญญาใหรัฐสภาพิจารณาอีก 

เพียงแตดําเนินการประกาศใชหนังสือสัญญาในราชกิจจานุเบกษาก็มีผลทําใหหนังสือสัญญานั้นมี

ผลใชบังคับภายในประเทศ แตหากเปนกรณีที่ยังไมมีพระราชบัญญัติรองรับพันธกรณีในหนังสือ

                                                 
43ไพโรจน ชัยนาม, อางแลว เชิงอรรถที่ 6, น. 253. 
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สัญญาในเรื่องนั้น คณะรัฐมนตรียอมมีหนาที่ตองเสนอรางพระราชบัญญัติเพื่อใหการเปนไปตาม

หนังสือสัญญาตอสภาผูแทนราษฎรและวุฒิสภาพิจารณาตามลําดับตอไป 

 

2.2.3  กลไกการตรวจสอบใหเปนไปตามเงื่อนไขของกฎหมายภายใน 
 

ในระหวางขั้นตอนการพิจารณาใหความเห็นชอบแกรางสนธิสัญญาของรัฐสภา  หาก

มีปญหาโตแยงวาสนธิสัญญาฉบับนั้นเปนสนธิสัญญาที่ตองมาขอความเห็นชอบจากรัฐสภา

หรือไม หรือสนธิสัญญาฉบับนั้นมีขอความขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญหรือไม กรณีนี้รัฐธรรมนูญ

ของประเทศฝรั่งเศส ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน และประเทศไทย ไดกําหนดกลไกการ

ตรวจสอบใหเปนไปตามเงื่อนไขของกฎหมายภายในไวดังนี้  

 2.2.3.1  ประเทศฝรั่งเศส 

 รัฐธรรมนูญฝร่ังเศสฉบับป ค.ศ. 1958 กําหนดกระบวนการตรวจสอบความชอบดวย 

รัฐธรรมนูญของสนธิสัญญาในเชิงเนื้อหาตามมาตรา 54 ของรัฐธรรมนูญและการตรวจสอบความชอบดวย

รัฐธรรมนูญของกระบวนการทําสนธิสัญญาโดยผานรางรัฐบัญญัติใหความเห็นชอบไวในมาตรา 

61 ของรัฐธรรมนูญ ซึ่งมีรายละเอียดดังนี้ 

 (1)  กระบวนการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของสนธิสัญญาในเชิงเนื้อหา

ตามมาตรา 54 ของรัฐธรรมนูญ 

 ในมาตรา 54 ของรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส ค.ศ. 1958 บัญญัติวา “ในกรณีที่คณะตุลาการ

รัฐธรรมนูญ เมื่อไดรับคํารองขอของประธานาธิบดีแหงสาธารณรัฐ นายกรัฐมนตรี ประธานสภา

แหงใดแหงหนึ่ง สมาชิกสภาผูแทนราษฎรจํานวนหกสิบคน หรือสมาชิกวุฒิสภาจํานวนหกสิบคน 

วินิจฉัยวาขอผูกพันระหวางประเทศใดมีขอกําหนดใดที่ขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญ การใหอนุญาต

ใหมีการใหสัตยาบัน หรือใหความเห็นชอบตอขอผูกพันระหวางประเทศดังกลาวจะกระทําไดก็

ตอเมื่อมีการแกไขรัฐธรรมนูญแลว”44 

 การตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของสนธิ สัญญาในขั้นตอนนี้  เปน

กระบวนการตรวจสอบที่เกิดขึ้นในชวงที่รัฐบาลไดเสนอรางรัฐบัญญัติรองรับสนธิสัญญาและราง

สนธิสัญญาเสนอใหรัฐสภาพิจารณาใหความเห็นชอบแกสนธิสัญญากอนที่ฝายบริหารจะแสดง

เจตนาเขาผูกพันตามสนธิสัญญา ซึ่งองคกรที่มีอํานาจตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของ

                                                 
44นันทวัฒน บรมานันท, คําแปลรัฐธรรมนูญแหงสาธารณรัฐฝ รั่ง เศส  ค .ศ .

1958, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน , 2548), น. 49. 
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สนธิสัญญาในเบื้องตนไดแก รัฐสภา โดยรัฐสภาจะทําการตรวจสอบสองเรื่องใหญๆ คือ45 เร่ืองแรก 

รัฐสภาจะตรวจสอบวาสนธิสัญญาดังกลาวมีเนื้อหาที่ขัดหรือแยงกับอํานาจอธิปไตยของประเทศ

หรือไม อยางไรก็ตามเรื่องนี้มีขอยกเวนอยูวา สนธิสัญญาอาจขัดกับหลักอธิปไตยของชาติไดก็

ตอเมื่อมีการถายโอนอํานาจอธิปไตยหรืออํานาจในการจัดการบางเรื่องไปใหองคการระหวาง

ประเทศหรือเพื่อความรวมมือระหวางประเทศในภูมิภาค เชน การเขารวมเปนสมาชิกในสหภาพ

ยุโรปซึ่งสงผลทําใหรัฐสมาชิกตองยอมมอบอํานาจอธิปไตยบางสวนไปใหแกสหภาพยุโรป  

 เร่ืองที่สองคือ รัฐสภาจะตองคํานึงถึงขอ 15 ในคําปรารภของรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส ลง

วันที่ 27 ตุลาคม ค.ศ. 1946 ซึ่งบัญญัติวา “ภายใตหลักถอยทีถอยปฏิบัติ ประเทศฝรั่งเศสยอมรับ

ขอจํากัดอํานาจอธิปไตยของตนที่จําเปนตอการจัดใหมีและการปองกันรักษาสันติภาพ” ดังนั้น 

หากเปนกรณีที่รัฐสภาตองพิจารณาใหความเห็นชอบแกสนธิสัญญาแลว รัฐสภาตองคํานึงถึงการ

จํากัดอํานาจอธิปไตยของตนเพื่อใหองคการระหวางประเทศเขามาจัดการเกี่ยวกับการปองกัน

รักษาสันติภาพดวย 

 ในระหวางการพิจารณาใหความเห็นชอบแกสนธิสัญญา บุคคลตามมาตรา 54 ของ

รัฐธรรมนูญอาจใชสิทธิยื่นคํารองตอคณะตุลาการรัฐธรรมนูญใหตรวจสอบวาเนื้อหาของ

สนธิสัญญาชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือไมก็ได  

 การเสนอเรื่องใหคณะตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉัยกอนใหสัตยาบันหรือใหความ

เห็นชอบแกสนธิสัญญานั้นเดิมทีแลวสงวนใหเปนอํานาจของประธานาธิบดี นายกรัฐมนตรี 

ประธานสภาผูแทนราษฎร และประธานวุฒิสภาเทานั้น ซึ่งเปนองคกรเดียวกับกรณีการยื่นคํารอง

เพื่อใหคณะตุลาการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของรางรัฐบัญญัติกอนประกาศใชตาม

มาตรา 61 ของรัฐธรรมนูญ ภายหลังจากที่มีการแกไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญในวันที่ 25 มิถุนายน 

ค.ศ.1992  ไดมีแกไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญโดยกําหนดใหสมาชิกสภาผูแทนจํานวน 60 คน และ 

สมาชิกวุฒิสภาจํานวน 60 คน มีอํานาจเสนอเรื่องใหคณะตุลาการรัฐธรรมนูญตรวจสอบ

ความชอบดวยรัฐธรรมนูญของรางสนธิสัญญากอนที่จะมีการใหสัตยาบันหรือใหความเห็นชอบได  

                                                 
45เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน,  รัฐ  รัฐธรรมนูญ กฎหมาย , พิมพคร้ังที่ 3, โครงการ

ตําราและสื่อการสอน คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ

วิญูชน, 2550), น. 263-264. 



  

65 

 

นับแตนั้นสมาชิกแหงรัฐสภาก็สามารถเสนอสนธิสัญญาใหคณะตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉัยได

โดยตรงไดโดยไมตองผานตัวกลางคือประธานสภาผูแทนราษฎร หรือประธานวุฒิสภาอีกตอไป46 

 ในกรณีที่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวาสนธิสัญญาหรือความตกลงระหวาง

ประเทศนั้นมีขอความใดขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญ การมอบอํานาจในการใหสัตยาบันหรือลงนาม

ใหความเห็นชอบของรัฐสภาจะทําไดก็ตอเมื่อหลังจากมีการทบทวนแกไขรัฐธรรมนูญแลวเทานั้น 

เหตุที่เปนเชนนี้ก็เนื่องมาจากแนวคิดที่วาสนธิสัญญาและความตกลงระหวางประเทศเปน

กฎเกณฑเกี่ยวกับความรวมมือระหวางรัฐ หากปลอยใหกฎหมายภายในประเทศกลายเปน

อุปสรรคที่จะทําใหไมเกิดความรวมมือระหวางรัฐแลวก็ตองแกไขกฎหมายภายในฉบับนั้น

เสียกอน47 

 ในทางปฏิบัติที่ผานมาผูมีสิทธิตามมาตรา 54 ของรัฐธรรมนูญไดมีการยื่นคํารองขอให

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของสนธิสัญญาและความตกลง

ระหวางประเทศกอนการใหสัตยาบันหรือใหความเห็นชอบแกสนธิสัญญาและความตกลงระหวาง

ประเทศ จึงสงผลทําใหมีการแกไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญฝร่ังเศสในเวลาตอมาถึงสี่คร้ังนับต้ังแตค.ศ.

1992 ถึง ค.ศ. 199948ตอมาเมื่อวันที่ 19 พฤศจิกายน ค.ศ. 2004 คณะตุลาการรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยตาม

คํารองของประธานาธิบดีที่ขอใหคณะตุลาการรัฐธรรมนูญตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญ

ของสนธิสัญญากอต้ังรัฐธรรมนูญยุโรป (Le traité établissant une Constitution pour l’Europe : 

เปนสนธิสัญญาที่ลงนามเห็นชอบโดยประมุขของรัฐสมาชิกเมื่อวันที่ 29 ตุลาคม ค.ศ. 2004 โดยรัฐ

สมาชิกตองนําสนธิสัญญาดังกลาวไปใหสัตยาบันตามหลักเกณฑของกฎหมายภายในของแตละ

รัฐสมาชิก) โดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีคําวินิจฉัยวาสนธิสัญญากอต้ังรัฐธรรมนูญยุโรปมี

บทบัญญัติที่ขัดกับรัฐธรรมนูญแหงสาธารณรัฐฝร่ังเศส การใหสัตยาบันแกสนธิสัญญาดังกลาวจะ

                                                 
46สุรพล นิติไกรพจน และคณะ, รายงานวิจัยเรื่อง หลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส , 

(กรุงเทพมหานคร : สถาบันวิจัยและใหคําปรึกษาแหงมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร เสนอตอ สํานักงานศาล

ปกครอง, 2545), น. 69.  
47นันทวัฒน บรมานันท, หลักพื้นฐานกฎหมายปกครองฝรั่งเศส, (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพวิญูชน, 2547), น. 82. 
48Bernard Stirn, Les  sources  constitutionnelles du droit administrative : 

Introduction au droit public, 3 édition (Paris : L.G.D.J., 1999),pp.  26-28. 
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กระทําไดก็ตอเมื่อมีการแกไขรัฐธรรมนูญเสียกอนจึงสงผลทําใหรัฐธรรมนูญฝร่ังเศสมีการทบทวน

ใหมอีกครั้งหนึ่ง49  

 อํานาจในการตรวจสอบของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญตามมาตรา 54 ของรัฐธรรมนูญนี้มี

เพียงอํานาจในประกาศความไมชอบรัฐธรรมนูญของสนธิสัญญาเทานั้นมิไดหมายความวาคณะ

ตุลาการรัฐธรรมนูญจะมีอํานาจเปลี่ยนแปลงหรือแกไขรัฐธรรมนูญแตอยางใด การประกาศถึง

ความไมชอบดวยรัฐธรรมนูญของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญจึงเปนแตเพียงจุดเริ่มตนของการ

เรียกรองใหมีการแกไขรัฐธรรมนูญ ผลของการประกาศความไมชอบดวยรัฐธรรมนูญของ

สนธิสัญญายอมทําใหการใหสัตยาบันหรือการใหความเห็นชอบแกสนธิสัญญาไมอาจกระทําได

กอนการแกไขสนธิสัญญา ในทางกลับกันเมื่อรัฐธรรมนูญยังไมมีการแกไขสนธิสัญญายอมไมอาจ

มีผลผูกพันในทางระหวางประเทศเชนกัน50 

 (2) กระบวนการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของสนธิสัญญาในเชิงรูปแบบ

โดยผานรางรัฐบัญญัติใหความเห็นชอบตามมาตรา 61 ของรัฐธรรมนูญ 

 เนื่องจากสนธิสัญญาและความตกลงระหวางประเทศของฝรั่งเศสนั้นแบงออกเปน

สองประเภทกลาวคือ สนธิสัญญาและความตกลงระหวางประเทศทั่วไปตามมาตรา 55 และสนธิสัญญา

และความตกลงระหวางประเทศตามมาตรา 53 ซึ่งสนธิสัญญาในกลุมหลังนี้จะมีผลบังคับใชเปนกฎหมาย

ภายในรัฐได ตองมีการขอความเห็นชอบจากรัฐสภาในรูปของการตรารัฐบัญญัติ ซึ่งเปนรัฐบัญญัติที่อยูใน

ความหมายตามมาตรา 61 วรรคสองของรัฐธรรมนูญเชนกัน โดยกอนที่จะมีการประกาศใชรัฐบัญญัติ

ดังกลาว บุคคลตามมาตรา 61 ของรัฐธรรมนูญอาจยื่นคํารองตอคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเพื่อใหตรวจสอบ

วารางรัฐบัญญัติดังกลาวมีขอความใดขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญหรือไมดวย โดยในวรรคสองของมาตรา

เดียวกันบัญญัติไววา “...กอนที่จะมีการประกาศใชรัฐบัญญัติ ประธานาธิบดีแหงสาธารณรัฐ 

นายกรัฐมนตรี ประธานสภาผูแทนราษฎร ประธานวุฒิสภา สมาชิกสภาผูแทนราษฎรจํานวนหก

สิบคน หรือสมาชิกวุฒิสภาจํานวนหกสิบคน อาจรองขอตอคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัย

ความชอบดวยรัฐธรรมนูญของรางรัฐบัญญัตินั้นกอนได”  

                                                 
49ปยะบุตร แสงกนกกุล, “เหตุการณสําคัญในกฎหมายมหาชนฝรั่งเศสตลอดป 

2004,” <http: www.pub-law.net> ระหวางวันที่ 21 กุมภาพันธ -6 มีนาคม พ.ศ. 2548.  
50Pierre Michel Eisemann and Raphaële Rivier, “National Treaty Law and 

Practice : France”  in National Treaty Law and Practice, (Boston : Martinus Nijhoff, 2005), 

p. 263. 
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 อํานาจในการตรวจสอบของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญตามมาตรา 61 ของรัฐธรรมนูญนี้มี

เพียงอํานาจประกาศถึงความไมชอบดวยรัฐธรรมนูญของรัฐบัญญัติเทานั้นแตไมอาจประกาศถึง

ความไมชอบดวยรัฐธรรมนูญของสนธิสัญญาได ซึ่งผลของการที่ รัฐบัญญัติขัดหรือแยงกับ

รัฐธรรมนูญยอมทําใหฝายบริหารไมอาจใหความยินยอมเขาผูกพันตามสนธิสัญญาเพื่อใหมีผล

ผูกพันรัฐฝร่ังเศสไดเพราะถือวารัฐบัญญัติที่ใหอํานาจในการใหสัตยาบันขัดตอรัฐธรรมนูญนั่นเอง51  

 วัตถุประสงคของมาตราดังกลาวเปนไปเพื่อตรวจสอบความชอบดวยรัฐบัญญัติที่ให

อํานาจแกฝายบริหารในการใหสัตยาบันหรือใหความเห็นชอบแกสนธิสัญญากอนที่จะประกาศใช

เปนกฎหมาย (contrôle a priori) ซึ่งถือเปนลักษณะเฉพาะของฝรั่งเศส อยางไรก็ตาม หากเปนรัฐบัญญัติ

ที่ตราขึ้นโดยผานกระบวนการลงประชามติ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญไมมีอํานาจตรวจสอบได52 

 กลาวโดยสรุปแลวคณะตุลาการรัฐธรรมนูญจะเขาไปมีบทบาทในการตรวจสอบ

ความชอบดวยรัฐธรรมนูญรวมกับรัฐสภาในขั้นตอนการพิจารณากอนการใหความเห็นชอบแก

สนธิสัญญา (มาตรา 54) และในขั้นตอนกอนการประกาศใชรัฐบัญญัติใหความยินยอมแกฝายบริหาร

แสดงเจตนาเขาผูกพันตามสนธิสัญญา (มาตรา 61) ซึ่งกระบวนการทั้งสองขั้นตอนนี้ตองกระทํากอนที่

สนธิสัญญาจะมีผลบังคับใชเปนกฎหมายของรัฐ ดวยเหตุผลที่ระบบกฎหมายฝรั่งเศสไมยอมรับ

กระบวนการควบคุมความชอบดวยกฎหมายภายหลังจากการประกาศใช (contrôle  a posteriori) จึงทําให

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญไมยอมรับใหมีการเสนอเรื่องเพื่อตรวจสอบความชอบดวยสนธิสัญญาภายหลัง

จากที่ฝายบริหารไดแสดงเจตนาเขาผูกพันตามสนธิสัญญา ซึ่งสภาแหงรัฐก็ไดถือตามหลักเกณฑ

ดังกลาวเชนกัน  โดยสภาแหงรัฐไดปฏิเสธที่จะตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของ

สนธิสัญญาหรือความตกลงระหวางประเทศภายหลังจากที่ฝายบริหารใหสัตยาบันหรือใหความ

เห็นชอบแกสนธิสัญญาไปแลว53 

 2.2.3.2  ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน 

 ในระบบกฎหมายเยอรมัน การตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย

รองรับสนธิสัญญาถือวาเปนเรื่องที่อยูในอํานาจการตรวจสอบของศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธ 

                                                 
51René Chapus, Droi t  administrat i f  general  Tome 1 ,  14 édt ion 

(Montchrestien , 2000), p. 141. 
52Pierre Michel Eisemann and Raphaële Rivier, supra note 50, p. 263. 
53คําวินิจฉัยของสภาแหงรัฐในคดี SARL du Prac d’activité de Blotzheim et SCI 

Haselaecker ลงวันที่ 18 ธันวาคม ค.ศ. 1998  ใน  “French Law Cases of the Conseil Conseil 

d’Etat : Institute of Global law,” <http:// www.ucl.ac.uk/laws/global_law/>, August 2007. 
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(Bundesverfassungsgericht, Federal Constitutional Court) โดยภายหลังจากรัฐสภาพิจารณา

รางกฎหมายรองรับสนธิสัญญาเสร็จส้ินแลว ผูมีสิทธิยื่นคํารองอาจเสนอเรื่องไปยังศาลรัฐธรรมนูญ

แหงสหพันธใหตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของรางกฎหมายรองรับสนธิสัญญากอนที่จะมี

ผลเปนการใหความยินยอมแกประธานาธิบดีเพื่อแสดงเจตนาเขาผูกพันตามสนธิสัญญาได 

กระบวนการตรวจสอบเชนวานี้เปนรูปแบบการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย

แบบนามธรรม (Die abstrakte Normenkontrolle) คือเปนกรณีที่ยังไมมีขอพิพาทเกิดขึ้นจากการ

บังคับใชกฎหมายรองรับสนธิสัญญาเปนคดีอยูในชั้นศาล แตเปนการเสนอเรื่องใหศาลรัฐธรรมนูญ

แหงสหพันธตรวจสอบวารางกฎหมายรองสนธิสัญญาที่จะประกาศใชเปนกฎหมายนี้มีความ

สอดคลองกับรัฐธรรมนูญทั้งในเชิงรูปแบบและเนื้อหาหรือไม  

 ในระบบกฎหมายเยอรมัน วัตถุในการพิจารณาของกระบวนการตรวจสอบความชอบ

ดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในลักษณะที่เปนนามธรรมจะตองเปนกฎหมายที่ไดมีการประกาศใช

แลวเทานั้น เพราะรางกฎหมายที่อยูในกระบวนการพิจารณาตามขั้นตอนตางๆ ของฝายนิติ

บัญญัตินั้นโดยหลักแลวยังไมถือเปนกฎหมาย ศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธซึ่งเปนศาลที่มีเขต

อํานาจในการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายจึงไมควรเขาไปตรวจสอบราง

กฎหมายในขั้นตอนกอนการประกาศใชเนื่องจากวัตถุแหงการตรวจสอบยังไมถือวาเปนกฎหมายที่

ศาลจะนํามาตรวจสอบได   

 อยางไรก็ดี ศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธก็ยอมรับวาในบางกรณีศาลรัฐธรรมนูญแหง 

สหพันธมีอํานาจที่จะตรวจสอบรางกฎหมายกอนการประกาศใชไดเชนกัน กรณีเชนวานี้ไดแก การ

ตรวจสอบรางกฎหมายรองรับสนธิสัญญาโดยถือเปนขอยกเวนประการเดียวที่เกิดขึ้นจากการ

ตีความกฎหมายของศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธเพื่อตรวจสอบรางกฎหมายกอนการประกาศใช54 

โดยศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธเห็นวาเปนเรื่องที่มีความจําเปนโดยเฉพาะอยางยิ่งสนธิสัญญา

แบบทวิภาคี55  เนื่องจากการมีผลบังคับของรางกฎหมายรองรับสนธิสัญญาภายในประเทศอาจทํา

ใหเกิดปญหาความขัดแยงระหวางพันธกรณีตามสนธิสัญญากับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญได 

ดังนั้นศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธจึงยอมใหมีการยื่นเรื่องเพื่อตรวจสอบความชอบดวย

รัฐธรรมนูญของรางกฎหมายรองรับสนธิสัญญาในลักษณะเปนการปองกันมิใหเกิดการขัดหรือแยง

                                                 
54วรเจตน ภาคีรัตน, วิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ : ศึกษาเปรียบเทียบกรณีของ

ศาลรัฐธรรมนูญตางประเทศกับศาลรัฐธรรมนูญไทย, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, 

2546), น. 128. 
55Hubert Beemelmans and Hans D. Treviranus, supra note 8, p. 327. 
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กันระหวางกฎหมายรองรับสนธิสัญญากับรัฐธรรมนูญภายหลังจากที่กฎหมายดังกลาวมีผลใช

บังคับภายในประเทศแลว56 

 สําหรับเงื่อนไขในการเสนอเรื่องใหศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบนั้นเปนไปในทํานอง

เดียวกับประเภทคดีที่เปนการควบคุมตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของรัฐบัญญัติในเชิง

นามธรรมซึ่งตามมาตรา 93 วรรคหนึ่ง ขอ 2 ของรัฐธรรมนูญเยอรมัน57และมาตรา 13 ขอ 6 ของรัฐบัญญัติ

วาดวยศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธ ค.ศ.1985 (Gesetz über das Bundesverfassungsgericht) ได

กําหนดใหตัวผูมีสิทธิเร่ิมคดีหรือผูยื่นคํารองไว ไดแก คณะรัฐมนตรีแหงสหพันธ คณะรัฐมนตรีแหง

มลรัฐ หรือสมาชิกสภาผูแทนราษฎรไมนอยกวาหนึ่งในสามของสมาชิกสภาผูแทนราษฎรทั้งหมด58 

ทั้งนี้ การยื่นคํารองใหศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของราง

กฎหมายรองรับสนธิสัญญาจะตองกระทํากอนที่กฎหมายใหความเห็นชอบแกสนธิสัญญานั้นมีผล

ใชบังคับ ซึ่งหากศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธวินิจฉัยวารางกฎหมายรองรับสนธิสัญญามีขอความ

ขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญ กรณียอมทําใหประธานาธิบดีไมมีอํานาจแสดงเจตนาเขาผูกพันตาม

สนธิสัญญาไดเพราะเทากับเปนการมอบอํานาจใหประธานาธิบดีทําสนธิสัญญาที่ ขัดตอ

รัฐธรรมนูญนั่นเอง 

 การยอมรับอํานาจในการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของรางกฎหมาย

รองรับสนธิสัญญานี้ปรากฏครั้งแรกในคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธลงวันที่ 30 กรกฎาคม 

                                                 
56Christian Starck , Albrecht Weber (Hrsg.), Verfassungsgerichtsbarkeit in 

(Westeuropa Nomes: Baden-Baden, 1986), p. 131. 
57มาตรา 93 วรรคหนึ่ง ขอ 2 ของรัฐธรรมนูญเยอรมัน บัญญัติวา “(2)  ในกรณีที่มีขอ

โตแยงหรือมีขอสงสัยเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในกระบวนการตรา หรือ

ในทางเนื้อหาของกฎหมายของสหพันธ หรือกฎหมายของมลรัฐ หรือเกี่ยวกับความชอบดวย

กฎหมายของกฎหมายของมลรัฐกับกฎหมายของสหพันธโดยการยื่นคํารองของรัฐบาลสหพันธ 

หรือของรัฐบาลมลรัฐ หรือสมาชิกสภาผูแทนราษฎรสหพันธไมนอยกวาหนึ่งในสามของ

สมาชิกสภาผูแทนราษฎรสหพันธ”  
58วรเจตน ภาคีรัตน, อางแลว เชิงอรรถที่ 54, น. 40. 
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ค.ศ.1952, (1 BVerfGE 396) และปรากฏในคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธอีกหลาย

คดีในเวลาตอมา59  

 ตัวอยางเชน คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธ ลงวันที่ 21 มีนาคม ค.ศ.1957 ได

วางหลักการสําคัญไววา ศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธอาจถูกรองขอใหตรวจสอบวารางกฎหมายให

ความยินยอมแกฝายบริหารมีอํานาจในการแสดงเจตนาเพื่อเขาผูกพันตามสนธิสัญญากับรัฐ

ตางประเทศ หรือที่เรียกวา “กฎหมายรองรับสนธิสัญญา (Treaty Act)” มีความสอดคลองกับรัฐธรรมนูญ

หรือไม ทั้งนี้เพื่อเปนการปองกันปญหาซึ่งเกิดจากการปฏิบัติตามสนธิสัญญาที่ขัดตอรัฐธรรมนูญ

ของประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน อันจะสงผลทําใหการปฏิบัติดังกลาวเปนการกระทําที่ขัด

ตอรัฐธรรมนูญเยอรมันในภายหลังเสียเอง เนื่องจากลักษณะทางกฎหมายที่สําคัญของกฎหมาย

ฉบับนี้นอกจากจะเปนการใหอํานาจแกฝายบริหารในการแสดงเจตนาเขาผูกพันตามสนธิสัญญา

แลวยังทําใหสนธิสัญญามีผลใชบังคับในระบบกฎหมายภายในรัฐขณะเดียวกัน ซึ่งมีผลเปนการ

ผูกพันองคกรผูใชอํานาจรัฐตลอดจนเปนการสรางความสัมพันธในทางกฎหมายระหวางประชาชน

กับองคกรผูใชอํานาจรัฐดวย เมื่อสิทธิข้ันพื้นฐานของประชาชนถูกผูกพันอยูกับองคกรผูใชอํานาจ

มหาชนทั้งหลาย สิทธิข้ันพื้นฐานของประชาชนจึงมีความสุมเสี่ยงตอการไดรับผลกระทบจากการ

ใชบังคับสนธิสัญญาขององคกรผูใชอํานาจรัฐ ดังนั้นผูรองจึงอาจยื่นคํารองขอตอศาลรัฐธรรมนูญ

ใหทําการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญตามกระบวนการทางรัฐธรรมนูญเพื่อปกปองและ

รักษาไวซึ่งสิทธิและหนาที่ของประชาชนตามที่ไดรับรองไวในรัฐธรรมนูญได60  

 อยางไรก็ดี นักกฎหมายของเยอรมันบางทานเห็นวา เมื่อรัฐธรรมนูญเยอรมันไม

ยอมรับวาศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธมีอํานาจตรวจสอบรางกฎหมายกอนการประกาศใชได 

กรณีนี้ศาลรัฐธรรมนูญยอมตองรักษาไวซึ่งความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญดวย แมการ

กระทําเชนนั้นจะกอใหเกิดผลกระทบในทางระหวางประเทศก็ตาม นอกจากนี้ ศาลรัฐธรรมนูญแหง

สหพันธไมจําเปนตองเขามาตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของรางรัฐบัญญัติรองรับ

สนธิสัญญาแตอยางใด เพราะหากประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันไดตกลงทําสนธิสัญญากับ

รัฐตางประเทศใดแลวหากปรากฏวาสนธิสัญญาดังกลาวมีขอความขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญ

                                                 
59(1 BVerfGE 396), (4 BVerfGE 157), (6 BVerfGE 290), (6 BVerfGE 309), (24 

BVerfGE 33), (24 BVerfGE 203), (29 BVerfGE 348), (30 BVerfGE 272) in Hubert 

Beemelmans and Hans D. Treviranus, supra note 8, p. 327. 
60BVerfGE 6, 290 1 BvR 65/54  in “German Law Cases : Institute of Global 

Law,” <http://www.ucl.ac.uk/law/global_law/>, August 2007. 
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เยอรมันก็อาจจะตองมีการแกไขรัฐธรรมนูญใหสอดคลองกับสนธิสัญญาเสียกอนเพื่อขจัดความ

ขัดแยงระหวางสนธิสัญญากับรัฐธรรมนูญที่จะเกิดขึ้นในภายหลังก็ได61 ซึ่งในกรณีดังกลาวก็จะเกดิ

ผลดีตรงที่จะทําใหผูมีอํานาจทําสนธิสัญญาสามารถพิจารณาทบทวนถึงการตัดสินใจกอนที่จะเขา

รวมลงนามผูกพันตามสนธิสัญญากับรัฐตางประเทศได  

 ในกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธมีคําวินิจฉัยวารางกฎหมายรองรับสนธิสัญญา

นั้นขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติในมาตรา 31(1) ของรัฐบัญญัติวาดวยศาลรัฐธรรมนูญแหง

สหพันธ62กําหนดใหคําวินิจฉัยมีผลผูกพันตอองคกรผูใชอํานาจรัฐทุกองคกร ดังนั้นองคกรของรัฐที่

เกี่ยวของจึงตองดําเนินการใดๆ เพื่อทําใหสนธิสัญญาดังกลาวสอดคลองกับกฎหมายภายในซึ่ง

หมายความรวมถึงรัฐธรรมนูญดวย 

  2.2.3.3  ประเทศไทย 

 สําหรับกลไกการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของรางหนังสือสัญญาในระบบ

กฎหมายไทยปรากฏเปนครั้งแรกในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 โดยมาตรา 190  

วรรคทายบัญญัติวา “ในกรณีที่มีปญหาตามวรรคสอง ใหเปนอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญที่จะวินิจฉัยชี้

ขาด โดยใหนําบทบัญญัติตามมาตรา 154(1) มาใชบังคับกับการเสนอเรื่องตอศาลรัฐธรรมนูญโดย

อนุโลม” 

จากบทบัญญัติในขางตน เปนกรณีที่มีปญหาโตแยงวาหนังสือสัญญาดังกลาวเปน

หนังสือสัญญาที่ตองมาขอความเห็นชอบจากรัฐสภาหรือไม รัฐธรรมนูญไดกําหนดใหเปนอํานาจ

ของศาลรัฐธรรมนูญเปนองคกรในการทําหนาที่ชี้ขาดปญหาดังกลาว โดยใหนํามาตรา 154(1) มาใช

บังคับกับการเสนอเรื่องตอศาลรัฐธรรมนูญโดยอนุโลม63กลาวคือ สมาชิกสภาผูแทนราษฎร สมาชกิ

                                                 
61Klaus Stern, Art. 93 Rdnr 261-262 €, in Bonner Kommentar zum Grundgesetz. 
62มาตรา 31 ของรัฐบัญญัติวาดวยศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธ บัญญัติวา “(1) คําวินิจฉัย

ของศาลรัฐธรรมนูญผูกพันองคกรตามรัฐธรรมนูญของสหพันธและมลรัฐ ตลอดจนผูกพันศาลทุกศาลและ

หนวยงานของรัฐ...” 
63มาตรา 154 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 บัญญัติวา “ราง

พระราชบัญญัติใดที่รัฐสภาใหความเห็นชอบแลว กอนที่นายกรัฐมนตรีจะนําขึ้นทูลเกลาทูลกระหมอม

ถวายเพื่อพระมหากษัตริยทรงลงพระปรมาภิไธยตามมาตรา 150 หรือรางพระราชบัญญัติใดที่รัฐสภาลงมติ

ยืนยันตามมาตรา 151 กอนที่นายกรัฐมนตรีจะนํารางพระราชบัญญัตินั้นขึ้นทูลเกลาทูลกระหมอมถวาย

อีกครั้งหนึ่ง 
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วุฒิสภาหรือสมาชิกของทั้งสองสภารวมกันซึ่งมีจํานวนไมนอยกวาหนึ่งในสิบของจํานวนสมาชิก

ทั้งหมดที่มีอยูของทั้งสองสภาสามารถเสนอความเห็นตอประธานสภาผูแทนราษฎร ประธาน

วุฒิสภาหรือประธานรัฐสภาแลวแตกรณีวาหนังสือสัญญาดังกลาวเปนหนังสือสัญญาที่ตองมาขอ

ความเห็นชอบจากรัฐสภาหรือไม โดยประธานสภาผูแทนราษฎร ประธานวุฒิสภาหรือประธาน

รัฐสภาแลวแตกรณีที่ไดรับความเห็นดังกลาวจะตองสงความเห็นนั้นไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพื่อ

วินิจฉัยและแจงใหนายกรัฐมนตรีทราบโดยไมชักชา 

มีขอสังเกตวา รัฐธรรมนูญฉบับนี้มิไดกําหนดกลไกการตรวจสอบความชอบดวย

รัฐธรรมนูญของรางหนังสือสัญญาในเชิงเนื้อหาไวโดยชัดเจน ซึ่งหากพิจารณาจากบทบัญญัติใน

มาตรา 154(1) ของรัฐธรรมนูญแลวจะเห็นวามาตราดังกลาวใหอํานาจแกศาลรัฐธรรมนูญเพื่อตรวจสอบ

ความชอบดวยรัฐธรรมนูญของรางกฎหมายทั้งในเชิงเนื้อหาและรูปแบบ ดังนั้น ผูเขียนจึงเห็นวาใน

กรณีที่มีการโตแยงวาเนื้อหาของรางสนธิสัญญามีขอความขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญหรือไม ศาล

รัฐธรรมนูญยอมมีอํานาจตรวจสอบโดยอาศัยบทบัญญัติในมาตรา 154(1) ไดโดยอนุโลม 

 

2.3  การทาํใหสนธิสัญญามผีลใชบังคับเปนกฎหมายของรัฐ 

 

การทําใหสนธิสัญญามีผลใชบังคับเปนกฎหมายของรัฐ ถือเปนขั้นตอนสุดทายที่รัฐ

ภาคีแตฝายมีหนาที่ตองปฏิบัติการใหเปนไปตามสนธิสัญญาดวยการทําใหสนธิสัญญามีสภาพ

บังคับภายในประเทศ สวนกระบวนการทําใหสนธิสัญญามีผลบังคับใชเปนกฎหมายภายในประเทศจะ

เปนเชนไรยอมเปนเรื่องภายในของประเทศนั้นๆ  ซึ่งวิธีการรับเอาสนธิสัญญาซึ่งเปนกฎหมาย

ระหวางประเทศมาใชบังคับเปนกฎหมายของรัฐอาจแยกพิจารณาได ดังนี้  

 

 

                                                 
(1) หากสมาชิกสภาผูแทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา หรือสมาชิกของทั้งสองสภา

รวมกันมีจํานวนไมนอยกวาหนึ่งในสิบของจํานวนสมาชิกทั้งหมดเทาที่มีอยูของทั้งสองสภา เห็นวา 

รางพระราชบัญญัติดังกลาวมีขอความขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญนี้ หรือตราขึ้นโดยไมถูกตองตาม

บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้ ใหเสนอความเห็นตอประธานสภาผูแทนราษฎร ประธานวุฒิสภา

หรือประธานรัฐสภา แลวแตกรณี แลวใหประธานแหงสภาที่ไดรับความเห็นดังกลาวสงความเห็น

นั้นไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัย และแจงใหนายกรัฐมนตรีทราบโดยไมชักชา…” 
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2.3.1  การผนวกสนธิสัญญาใหเขามามีผลใชบังคับโดยองคกรตุลาการ 

 

วิธีการผนวกสนธิสัญญาใหเขามามีผลใชบังคับโดยองคกรตุลาการนี้ เปนการนํา

สนธิสัญญาใหเขามามีผลบังคับใชภายในประเทศจะไมมีการเปลี่ยนแปลงลักษณะจากการเปน

กฎหมายระหวางประเทศมาเปนกฎหมายภายใน แตสนธิสัญญาจะถูกผนวกใหเขามามีผลใช

บังคับเสมือนหนึ่งเปนกฎหมายภายในโดยไมจําเปนวาสนธิสัญญาจะถูกรับรูโดยรัฐเสียกอน  

ตัวอยางเชน ศาลสูงในประเทศออสเตรเลียใชอํานาจในการนํากฎเกณฑทาง

กฎหมายในสนธิสัญญาประเภทกฎหมาย โดยเฉพาะอยางยิ่งอนุสัญญาระหวางประเทศเกี่ยวกับ

สิทธิมนุษยชนทั้งหลายที่ประเทศออสเตรเลียเปนภาคีอยูมาใชบังคับในคดีทั้งที่รัฐสภายังไมมีการ

ออกกฎหมายมารองรับ64 เชน ศาลสูงออสเตรเลียยอมรับวาคนตางดาวสามารถอาง“หลักการ

ยึดถือประโยชนที่ดีที่สุดสําหรับเด็ก” ซึ่งเปนหลักกฎหมายระหวางประเทศที่ปรากฏในอนุสัญญาวา

ดวยสิทธิเด็ก ค.ศ.1990 (Convention on the Rights of the Child : CRC)65 มาใชบังคับเพื่อ

ตรวจสอบการใชอํานาจของฝายปกครองได โดยที่รัฐสภายังไมออกกฎหมายภายในมาอนุวัติการ

ตามอนุสัญญาฉบับนี้ก็ตามเทากับเปนการผนวกสนธิสัญญาเขามาเปนสวนหนึ่งของกฎหมาย

ภายในซึ่งเปนวิธีหนึ่งของการสรางหลักกฎหมายโดยผูพิพากษา(judge made law) อันเปน

ลักษณะเฉพาะของประเทศที่ใชระบบคอมมอนลอว 

สําหรับในระบบกฎหมายไทย ปรากฏวาในบางคดีศาลยุติธรรมยอมรับและใชบังคับ

อนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 196966โดยที่ไมคํานึงวาประเทศไทยเปน

ภาคีในหนังสือสัญญาฉบับนั้นหรือไม และในบางกรณีศาลยุติธรรมยังยอมรับผลบังคับของ

อนุสัญญากรุงปารีสวาดวยการคุมครองทรัพยสินทางอุตสาหกรรม ค.ศ.1976 ซึ่งเปนหนังสือสัญญาใน

ฐานะที่เปนการสรางหลักเกณฑในการพิจารณาความหมายของเครื่องหมายที่มีชื่อเสียงทั่วไป 

                                                 
64Minister for Immigration and Ethnic Affairs  v  Ah Hin Teoh (1995) 183 CLR 

273 in Ian Holloway, Natural Justice and the High Court of Australia : A study in common 

law constitutionalism, (England : Ashgate, 2002), pp. 183-188. 
65Joachim Wolf, The Concept of the “Best Interest” in Term of the UN 

Convention on the Rights of the Child, in The Ideologies of Children’s Rights ed. Michael 

Freeman and Phillip Veerman (Dordrecht : Martinus Nijihof Publishers, 1992), pp. 129, 

132. 
66คําพิพากษาศาลอุทธรณที่ 2965/2538 
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(well-known mark) ทั้งที่ประเทศไทยยังไมไดเปนภาคีเชนกัน67ซึ่งแสดงใหเห็นวาศาลไทยใชอํานาจในการ

ผนวกบทบัญญัติในสนธิสัญญาเขามาเปนสวนหนึ่งของกฎหมายภายในโดยที่ยังไมมีกฎหมาย

ภายในรองรับทํานองเดียวกับศาลในระบบคอมมอนลอว สําหรับรายละเอียดเกี่ยวกับการกลาว

อางสนธิสัญญาในคดีดังกลาวนี้จะไดทําการวิเคราะหตอไปในบทที่ 4 

 

2.3.2  การรับสนธิสัญญาเขามาโดยบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ 

 

การรับสนธิสัญญาเขามาเปนกฎหมายภายในโดยบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ เปน

วิธีการที่ยอมรับเอาสนธิสัญญาซึ่งเปนกฎหมายระหวางประเทศใหเขามามีผลใชบังคับในประเทศ

ไดโดยตรงทั้งนี้เปนไปตามเงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญกําหนดไว เชน สนธิสัญญานั้นตองไดรับความ

เห็นชอบจากรัฐสภาโดยถูกตอง หรือจะตองมีการประกาศใชในราชกิจจานุเบกษาโดยถูกตอง

เสียกอน  หากฝายบริหารไดทําสนธิสัญญาเปนไปตามขั้นตอนที่ รัฐธรรมนูญกําหนดแลว

สนธิสัญญาเหลานั้นจะมีผลใชบังคับเปนกฎหมายของรัฐไดโดยไมตองมีการออกกฎหมายมา

รองรับอีกซึ่งวิธีการดังกลาวมีผลเปนการกําหนดระบบกฎหมายของประเทศในขณะเดียวกัน 

รัฐธรรมนูญประเภทนี้จึงจัดวาเปนรัฐธรรมนูญในระบบเอกนิยม ตัวอยางเชน  

 มาตรา 6 วรรคสองของรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1787 บัญญัติไววา “...ใหบรรดา

สนธิสัญญาทั้งปวงซึ่งไดทําหรือที่จะทําดวยอํานาจของสหรัฐอเมริกา เปนกฎหมายสูงสุดของ

แผนดินและผูพิพากษาแหงมลรัฐทุกมลรัฐจะตองผูกพันตามสนธิสัญญาเหลานั้นแมวาจะมี

กฎหมายหรือรัฐธรรมนูญของมลรัฐใดๆ บัญญัติเปนประการอื่นก็ตาม”68 

จากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแสดงใหเห็นวาการที่ฝายบริหารใหสัตยาบันแก

สนธิสัญญาและประกาศใชในรัฐกิจจานุเบกษายอมทําใหสนธิสัญญามีผลใชบังคับเปนของ

กฎหมายของสหรัฐอเมริกาไดโดยตรง 

                                                 
67คําพิพากษาของศาลฎีกาที่ 8834/2542 
68มาตรา 6 วรรคสองของรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1787 บัญญัติวา “This 

Constitution, and the Laws of the United States which shall be made in Pursuance there 

of; and all Treaties made, or which shall be made under the Authority of the United 

States, shall be supreme Law of the Land; and the Judge in every State be bound 

thereby, any Thing in the Constitution or Laws of any State to the Contrary 

notwithstanding.”  
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 มาตรา 55 ของรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส ค.ศ. 1958 บัญญัติไววา  “สนธิสัญญาหรือขอตกลงที่

ไดรับการใหสัตยาบันแลวหรือไดรับความเห็นชอบโดยชอบแลวใหมีผลใชบังคับนับต้ังแตวันที่ไดมี

การประกาศใชบังคับ ยอมมีฐานะสูงกวารัฐบัญญัติ ทั้งนี้ภายใตขอสงวนที่วาคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง

จะตองบังคับใชสนธิสัญญาหรือขอตกลงนั้นเชนเดียวกัน” 

 จากบทบัญญัติในมาตรา 55 ของรัฐธรรมนูญไดกําหนดหลักเกณฑการทําใหสนธิสัญญามี

ผลใชบังคับเปนกฎหมายของรัฐไววา สนธิสัญญาและความตกลงระหวางประเทศจะมีผลใชบังคับ

เปนกฎหมายในระบบกฎหมายของรัฐก็ตอเมื่อมีการประกาศใชสนธิสัญญาหรือความตกลงระหวาง

ประเทศนั้นในรัฐกิจจานุเบกษา (Journal officiel de la République française) โดยมีเงื่อนไขวา

สนธิสัญญาหรือความตกลงระหวางประเทศนั้นจะตองมีการใหสัตยาบันหรือไดรับความเห็นชอบ

ถูกตองตามรัฐธรรมนูญ  

 

2.3.3  การออกกฎหมายบังคับการใหเปนไปตามสนธิสัญญา 

 

การออกกฎหมายบังคับการใหเปนไปตามสนธิสัญญา  เปนวิธีการแปลงรูป

สนธิสัญญาซึ่งเปนกฎหมายระหวางประเทศใหเขามามีผลใชบังคับโดยอยูในรูปของกฎหมาย

ภายในซึ่งสอดคลองกับแนวคิดในระบบทวินิยม โดยรัฐธรรมนูญของประเทศที่ใชระบบทวินิยม

มักจะไมปรากฏบทบัญญัติเกี่ยวกับการรับเอาสนธิสัญญาเขามาเปนกฎหมายของรัฐอยางชัดเจน 

แตเมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญแลวยอมเขาใจไดวาการที่สนธิสัญญาจะมีผลใช

บังคับเปนกฎหมายของรัฐไดก็ตอเมื่อรัฐสภาตรากฎหมายรองรับสนธิสัญญาแลวเทานั้น วิธีการ

เชนนี้เปนทางปฏิบัติของประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน และประเทศไทย เปนตน  

ตามกฎหมายพื้นฐานเยอรมัน กําหนดใหการทําสนธิสัญญาของประธานาธิบดีตอง

มาขอความเห็นชอบจากรัฐสภาในรูปของการตรารัฐบัญญัติของสหพันธ ซึ่งกฎหมายรองรับ

สนธิสัญญาฉบับนี้นอกจากจะมีผลเปนการมอบอํานาจใหประธานาธิบดีแสดงเจตนาเขาผูกพัน

ตามสนธิสัญญาแลว ยังมีผลเปนการแปลงรูปสนธิสัญญาเขามามีผลใชบังคับเปนกฎหมายของรัฐ

ในขณะเดียวกันดวย ดังนั้น ในระบบกฎหมายเยอรมัน สนธิสัญญาจะมีผลใชบังคับเปนกฎหมาย

ของรัฐไดโดยผานกฎหมายรองรับสนธิสัญญาเทานั้น  

เมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยทุกฉบับที่

กลาวถึง “หนังสือสัญญาที่จะตองออกพระราชบัญญัติเพื่อใหการเปนไปตามหนังสือสัญญา” ยอม
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เขาใจไดวาหนังสือสัญญาจะมีผลใชบังคับเปนกฎหมายของรัฐไดตอเมื่อรัฐสภาตราพระราชบัญญัติ

เพื่อใหการเปนไปตามหนังสือสัญญาแลวเทานั้น  

เนื่องจากรัฐธรรมนูญไทยมิไดมีบทบัญญัติกําหนดขั้นตอนการทําใหหนังสือสัญญามี

ผลใชบังคับเปนกฎหมายของรัฐไวโดยชัดเจน กรณีจึงตองพิจารณาจากแนวปฏิบัติของฝายบริหาร

ซึ่งเปนไปตามมติคณะรัฐมนตรี เมื่อวันที่ 20 ธันวาคม 252669ที่กําหนดหลักการไววาในกรณีการ

ทําหนังสือสัญญาที่จะตองออกพระราชบัญญัติอนุวัติการตามหนังสือสัญญา ใหเสนอรางหนังสือ

สัญญาฉบับนั้นตอรัฐสภาเพื่อใหความเห็นชอบกอน เมื่อรัฐสภาพิจารณาใหความเห็นชอบแกราง

หนังสือสัญญาฉบับนั้นแลวจึงคอยเสนอรางพระราชบัญญัติอนุวัติการตามหนังสือสัญญานั้นตอ

สภาผูแทนราษฎรและวุฒิสภาตามลําดับ  

 โดยทั่วไปแลวคณะรัฐมนตรีจะเปนผูดําเนินการใหมีการยกรางพระราชบัญญัติ

ใหเสร็จส้ินกอนที่คณะรัฐมนตรีจะดําเนินการแสดงเจตนาเขาผูกพันตามหนังสือสัญญา70ในทาง

ปฏิบัติจะมีกระทรวงผูรับผิดชอบในเรื่องนั้นๆ เปนผูดําเนินการยกรางพระราชบัญญัติเสนอตอ

คณะรัฐมนตรีเพื่อพิจารณาหลักการรางพระราชบัญญัติดังกลาว  

 จากนั้นคณะรัฐมนตรีจะสงรางพระราชบัญญัติไปยังสํานักงานคณะกรรมการ

กฤษฎีกาเพื่อตรวจสอบแกไขความถูกตองของรางพระราชบัญญัติใหสอดคลองกับหนังสือสัญญา

และสอดคลองกับพระราชบัญญัติอ่ืนๆ ในเรื่องเดียวกันเพื่อมิใหมีเนื้อความเปนการขัดหรือแยงกัน 

ตอจากนั้นคณะกรรมการกฤษฎีกาจะสงรางพระราชบัญญัติดังกลาวกลับไปยังคณะรัฐมนตรีอีก

คร้ังหนึ่งเพื่อใหคณะรัฐมนตรีเสนอรางพระราชบัญญัติใหสภาผูแทนราษฎรและวุฒิสภาพิจารณา

ตอไปตามลําดับ71   

                                                 
69หนังสือสํานักเลขาธิการคณะรัฐมนตรีที่ นร.0203/18295 ลงวันที่ 27 ธันวาคม 

2526  
70จตุรนต ถิระวัฒน, อางแลว เชิงอรรถที่ 28, น. 623. 
71บรรณา วังวิวัฒน, “กระบวนการจัดทําสนธิสัญญาและความตกลงระหวางประเทศ 

ทางปฏิบัติของประเทศไทย,” วารสารอัยการ, ฉบับที่ 155,  ปที่ 14, น.16, (มกราคม, 2534). 
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 ทางปฏิบัติของการจัดเตรียมรางพระราชบัญญัติบังคับการใหเปนไปตามหนังสือ

สัญญาที่คณะรัฐมนตรีตองเสนอตอสภาผูแทนราษฎรและวุฒิสภาเพื่อพิจารณาตามลําดับนั้น อาจ

แบงออกไดเปนสองรูปแบบคือ72 

 รูปแบบแรก  เปนการออกพระราชบัญญัติเพื่อใหการเปนไปตามหนังสือสัญญาฉบับ

ใดฉบับหนึ่งเปนการเฉพาะซึ่งอาจมีหนังสือสัญญาแนบทายพระราชบัญญัติดังกลาวไวหรือไมก็ได  

ในทางปฏิบัติมักเรียกวา “พระราชบัญญัติอนุวัติการ”73 ซึ่งปรากฏอยูสองลักษณะคือ 

 1) การออกเปนพระราชบัญญัติใหใชสนธิสัญญาซึ่งมีบทบัญญัติส้ันๆ ประมาณ 5-6 

มาตรา โดยมีขอความสําคัญวาพระราชบัญญัติฉบับนั้นมีชื่อเรียกวาอะไร มีวัตถุประสงคอยางไร

และจะมีมาตราหนึ่งระบุวาตองการใหเร่ืองใดบางมีผลบังคับเปนกฎหมาย สวนรายละเอียดก็ใหถือ

ตามหนังสือสัญญาที่แปลเปนภาษาไทยซึ่งอาจแนบทายพระราชบัญญัติฉบับนั้นๆ  

 ตัวอยางเชน การตราพระราชบัญญัติคุมครองการดําเนินงานของสหประชาชาติ และ

ทบวงการชํานัญพิเศษ พ.ศ. 2504 เพื่ออนุวัติการใหเปนไปตามอนุสัญญาวาดวยเอกสิทธิ์และ

ความคุมกันของสหประชาชาติซึ่งไทยไดทําความตกลงกับสหประชาชาติ เมื่อวันที่  13 กุมภาพันธ 

พ.ศ. 2498 และอนุสัญญาวาดวยเอกสิทธิ์และความคุมกันของทบวงการชํานัญพิเศษ ลงวันที่ 21 

พฤศจิกายน พ.ศ. 2490 เปนตนหรืออาจเปนกรณีที่ไมมีตัวหนังสือสัญญาแนบทายรางพระราชบัญญัติก็

ไดเชน เชน พระราชบัญญัติคุมครองการดําเนินงานขององคการโทรคมนาคมทางดาวเทียมระหวาง

ประเทศ พ.ศ. 2524 เปนตน 

 แมวา วิธีการดังกลาวจะทําใหรัฐสภาไมมีโอกาสในการพิจารณาและแปรญัตติ

เปลี่ยนแปลงถอยคําในบทบัญญัติของกฎหมายฉบับนั้น แตวิธีการเชนนี้ก็มีขอดีอยูบางตรงที่

หนังสือสัญญาดังกลาวไดผานความเห็นชอบจากรัฐสภามากอนจึงเทากับรัฐสภายอมรับหนังสือ

สัญญาที่มีหลักการเชนวานั้น ซึ่งหากสภาใชวิธีการอื่นก็ยอมเสี่ยงตอความผิดพลาดที่อาจเกิดขึ้น

                                                 
72สมบูรณ เสงี่ยมบุตร, “ข้ันตอนการออกกฎหมายรองรับสนธิสัญญา,” สราญรมย, 

ฉบับที่ระลึก ปที่ 34, น.149-150, 10 (กุมภาพันธ, 2527), นพนิธิ แสงสุริยะ, อางแลว เชิงอรรถที่ 

25, น. 169, จตุรนต ถิระวัฒน, อางแลว เชิงอรรถที่ 25, น. 47. 
73ลักคณา พบรมเย็น, “สิทธิตามสนธิสัญญาของเอกชนในศาลไทย,” (วิทยานิพนธนิติศาสตร

มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2546), น. 99. 
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จากการใชถอยคําที่ผิดไปจากตัวบทของหนังสือสัญญาซึ่งจะสงผลทําใหพระราชบัญญัติดังกลาวมี

เนื้อหาไมครอบคลุมไปถึงพันธกรณีตามหนังสือสัญญาก็ได74 

 2) การออกพระราชบัญญัติโดยแปลงเนื้อหาของหนังสือสัญญาทั้งหมดมาเปนถอยคําใน

ภาษาไทย และนํามาเรียบเรียงโดยเขียนและจัดลําดับใหสอดคลองกับรูปแบบการบัญญัติใน

พระราชบัญญัติไทย ซึ่งทายพระราชบัญญัตินั้นจะอธิบายวาเหตุใดจึงตองออกกฎหมายฉบับนี้75 

                                                 
74วิธีการดังกลาวปรากฏในทางปฏิบัติของประเทศออสเตรเลียเชนกัน ซึ่งเริ่ม

กลายเปนที่นิยมเพิ่มข้ึนเรื่อยๆ กลาวคือ เปนการรางกฎหมายดวยการผนวกบทบัญญัติของ

สนธิสัญญาที่มีความเกี่ยวของแนบทายขอความใหใชสนธิสัญญา อยางไรก็ดี ศาลออสเตรเลียเห็น

วาการเสนอแตเพียงเนื้อหาของสนธิสัญญาไมไดทําใหสนธิสัญญาดังกลาวมีผลบังคับใชเปน

กฎหมายได แตการใชวิธีดังกลาวจําเปนตองมีบทบัญญัติบางสวนที่ออกโดยฝายนิติบัญญัติเพื่อ

ประกาศใหสนธิสัญญาฉบับนี้มีผลบังคับได เมื่อการตราพระราชบัญญัติวาดวยเอกสารเกี่ยวกับ

สิทธิมนุษยชนและการไดรับโอกาสที่เทาเทียมกัน ค.ศ.1986 (Human Rights and Equal Opportunity 

Commission Act 1986) ซึ่งเปนการกําหนดรายละเอียดเกี่ยวกับจํานวนอนุสัญญาและคําประกาศวาดวย

สิทธิมนุษยชนไมปรากฏวามีถอยคําหรือบทบัญญัติของกฎหมายที่ตราโดยฝายนิติบัญญัติ

ประกาศใหเอกสารฉบับนี้มีผลบังคับใชเปนกฎหมายภายในรัฐ จึงไมอาจตีความหรืออนุมานไดวา

เอกสารเกี่ยวกับสนธิสัญญาวาดวยสิทธิมนุษยชนเหลามีผลใชบังคับเปนกฎหมายของออสเตรเลีย

ได ซึ่งปรากฏในคดี Dietrich  v The Queen (1992)  177 CLR 292 อางถึงใน Rosalie Balkin, 

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

Perspective, (Oxford University Press, 2005), p. 128. 

 75วิธีการดังกลาวปรากฏในทางปฏิบัติของประเทศออสเตรเลียเชนกัน โดยถูกนําไปใช

การรางพระราชบัญญัติการเลือกปฏิบัติเกี่ยวกับเชื้อชาติ ค.ศ.1975 (Racial Discrimination Act 

1975) เพื่อบังคับการใหเปนไปตามอนุสัญญาวาดวยการเลือกปฏิบัติเกี่ยวกับเชื้อชาติ (Racial 

Discrimination Convention) โดยในอารัมภบทของกฎหมายฉบับนี้บัญญัติไวโดยชัดแจงวา “ใน

สวนของรายละเอียดนั้นจะกําหนดโดยบทบัญญัติของกฎหมายเพื่อทําใหอนุสัญญาวาดวยการ

เลือกปฏิบัติเกี่ยวกับเชื้อชาติมีผลบังคับใช” 

 นอกจากนี้ในการตราพระราชบัญญัติเพื่อใหการเปนไปตามสนธิสัญญาของฝาย

นิติบัญญัติอาจเปนกรณีไมตองอางอิงถึงสนธิสัญญาก็ได แตเมื่ออานจากบทบัญญัติของกฎหมาย

แลวจะตองสามารถเขาใจไดโดยงายวาอยางนอยวัตถุประสงคของกฎหมายฉบับนี้เปนการเพื่อให

การเปนไปตามสนธิสัญญาในเรื่องนั้นๆ เชน การตราพระราชบัญญัติวาดวยการคุมครองการ
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เชน การตราพระราชบัญญัติอนุวัติการตามบันทึกความเขาใจซึ่งมีผลเปนการกอต้ังองคกรรวม

ไทย-มาเลเซีย เพื่อการแสวงประโยชนจากทรัพยากรปโตรเลียมรวมกันในบริเวณพื้นที่พัฒนารวม 

(Joint Development Area) เปนตน การออกพระราชบัญญัติในรูปแบบนี้มิใชเปนเพียงการแปลความของ

หนังสือสัญญาใหเปนภาษาไทย (translation) แตเพียงอยางเดียวเทานั้นแตวิธีการดังกลาวเปนการแปลง

ใจความสําคัญ (substance) ของหนังสือสัญญาซึ่งเปนกฎหมายระหวางประเทศมาเปนถอยคําสํานวน

ของกฎหมายไทย (transformation)76ซึ่งจะเปดโอกาสใหรัฐสภามีอํานาจพิจารณาและแปรญัตติ

เปลี่ยนแปลงถอยคําในบทบัญญัติของกฎหมาย และถือวาวิธีการดังกลาวเปนไปตามหลัก

ประชาธิปไตยแทจริงที่วากฎหมายที่ออกมาเพื่อใชบังคับกับพลเมืองตองเปนกฎหมายที่ผานความ

เห็นชอบจากองคกรผูแทนปวงชน 

 รูปแบบที่สอง เปนการออกพระราชบัญญัติรองรับพันธกรณีในหนังสือสัญญาไวเปน

การลวงหนาหลายฉบับซึ่งอาจเกิดขึ้นตอไปในอนาคต77ทางปฏิบัติมักเรียกวา “พระราชบัญญัติที่

รองรับพันธกรณีในหนังสือสัญญา”78พระราชบัญญัติประเภทนี้จะมีบทบัญญัติรองรับพันธกรณีใน

หนังสือสัญญาอยูสองลักษณะคือ  

 1) พระราชบัญญัติซึ่งรองรับหนังสือสัญญาใหเขามามีผลใชบังคับเปนกฎหมายของ

รัฐไดโดยตรงทั้งฉบับ  เชน มาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติสงผูรายขามแดน พ.ศ.2472 บัญญัติไว 

วา “พระราชบัญญัตินี้ใหใชบังคับแกบรรดาการสงผูรายขามแดนกรุงสยาม เทาที่ไมขัดหรือแยงกับ

                                                 
เคลื่อนยายมรดกทางวัฒนธรรม ค.ศ.1986 (Protection of Moveable Cultural Heritage Act 

1986) เปนตน 
76จุฬา สุขมานพ, “Implementation of International Conventions,” วารสารการ

พาณิชยนาว,ี ฉบับที่ 2 ปที่ 12, น. 64, (พฤษภาคม 2536). 

 77วิธีการดังกลาวปรากฏในทางปฏิบัติของประเทศออสเตรเลียเชนกัน กลาวคือ เปนกรณีที่

ฝายนิติบัญญัติตราพระราชบัญญัติรองรับผลบังคับของสนธิสัญญาไวเปนการลวงหนาซึ่งหากฝายบริหาร

ใหสัตยาบันแกสนธิสัญญาฉบับใดฉบับหนึ่งแลว สนธิสัญญาจะนั้นมีผลใชบังคับเปนกฎหมายโดยผาน

บทบัญญัติของพระราชบัญญัติดังกลาว เชน การปรับใชอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยความสัมพันธ

ทางการทูต ค.ศ. 1969 (Vienna Convention on Diplomatic Relations 1969) ในฐานะเปนกฎหมายของ

ออสเตรเลียโดยผานบทบัญญัติมาตรา 7 ของพระราชบัญญัติวาดวยเอกสิทธิ์และความคุมกันทางการทูต 

ค.ศ. 1967  (Diplomatic Privileges and Immunities Act 1967) เปนตน  
78ลักคณา พบรมเย็น, อางแลว เชิงอรรถที่ 73, น.125. 
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ขอความในสัญญา อนุสัญญา ความตกลงกับรัฐบาลตางประเทศ หรือในประกาศพระบรมราช

โองการที่ไดออกเกี่ยวกับสัญญา อนุสัญญาและความตกลงนั้นๆ 

 2) พระราชบัญญัติซึ่งมีการแกไขบทบัญญัติใหสอดคลองกับพันธกรณีในหนังสือสัญญา

เพียงบางสวนมิใชรองรับหนังสือสัญญาทั้งฉบับ เชน มาตรา 11 วรรคสองของพระราชบัญญัติเครื่องหมาย

การคา (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2543 บัญญัติวา “ในกรณีที่ประเทศไทยเขาเปนภาคีแหงอนุสัญญาหรือความ 

ตกลงระหวางประเทศเกี่ยวกับการคุมครองเครื่องหมายการคาหากคําขอจดทะเบียนเครื่องหมาย

การคาเปนไปตามที่กําหนดในอนุสัญญาหรือความตกลงระหวางประเทศดังกลาว ใหถือวาคําขอ

ดังกลาวเปนคําขอจดทะเบียนเครื่องหมายการตามพระราชบัญญัติฉบับนี้” 

 เมื่อสภาทั้งสองเห็นชอบดวยกับรางพระราชบัญญัตินั้นแลว คณะรัฐมนตรีจะนําราง

พระราชบัญญัติดังกลาวขึ้นทูลเกลาถวายตอพระมหากษัตริยเพื่อทรงลงพระปรมาภิไธย เมื่อ

พระราชบัญญัติฉบับนั้นไดประกาศในราชกิจจานุเบกษาเรียบรอยแลว ก็จะมีสภาพบังคับเปน

กฎหมายตอไป79 

 นอกจากนี้ในทางปฏิบัติปรากฏวา ฝายบริหารสามารถออกกฎหมายลําดับรองเพื่อ

อนุวัติการหรือรองรับพันธกรณีตามหนังสือสัญญาไดเชนกัน ซึ่งกฎหมายลําดับรองที่ออกโดยฝาย

บริหารเพื่ออนุวัติการใหเปนไปตามหนังสือสัญญาฉบับใดฉบับหนึ่งเชน  

 -  พระราชกฤษฎีกากําหนดเงื่อนไขเพื่อคุมครองลิขสิทธิ์ระหวางประเทศ พ.ศ. 2536 

ซึ่งอนุวัติการตามอนุสัญญาระหวางประเทศวาดวยการคุมครองวรรณกรรมและศิลปกรรม ทํา ณ 

กรุงเบอรน80  

 -  กฎกระทรวง ฉบับที่ 1 (พ.ศ. 2531) ออกตามความในพระราชบัญญัติรถยนต พ.ศ. 

2522 ซึ่งอนุวัติการตามอนุสัญญาวาดวยการจราจรทางถนน ทํา ณ นครเจนีวา ค.ศ. 194981 

                                                 
79มาตรา 150 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 บัญญัติวา 

“รางพระราชบัญญัติที่ไดรับความเห็นชอบของรัฐสภาแลวใหนายกรัฐมนตรีนําขึ้นทูลเกลา

ทูลกระหมอมถวายภายในยี่สิบวันนับแตวันที่ไดรับรางพระราชบัญญัตินั้นจากรัฐสภา เพื่อ

พระมหากษัตริยทรงลงพระปรมาภิไธย และเมื่อประกาศในราชกิจจานุเบกษาแลว ใหใชบังคับ

เปนไปกฎหมาย” 
80ราชกิจจานุเบกษา ฉบับพิเศษ เลมที่ 110 ตอนที่ 147 ลงวันที่ 27 กันยายน 2536 

น. 1. 
81ราชกิจจานุเบกษา ฉบับพิเศษ เลมที่ 105 ตอนที่ 118 ลงวันที่ 22 พฤษภาคม 2531 

น. 1. 



  

81 

 

 -  ประกาศกระทรวงเกษตรและสหกรณเร่ือง พืชอนุรักษตามพระราชบัญญัติพันธุพืช 

พ.ศ. 2518 พ.ศ. 2545 ซึ่งออกตามความในมาตรา 5 ของพระราชบัญญัติพันธุพืช พ.ศ. 2518 และ

มาตรา 29 ทวิของพระราชบัญญัติพันธุพืช พ.ศ. 2518 แกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติพันธุพืช 

(ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2535 เพื่ออนุวัติการตามอนุสัญญาวาดวยการคาระหวางประเทศซึ่งชนิดสัตวปา

และพืชปาที่กําลังจะสูญพันธ82 ฯลฯ 

 สวนกฎหมายลําดับรองซึ่งรองรับพันธกรณีตามหนังสือสัญญาไวเปนการลวงหนาซึ่ง

มิไดกําหนดไววารองรับหนังสือสัญญาฉบับใดฉบับหนึ่งเปนการเฉพาะ เชน  

 -  พระราชกฤษฎีกาออกตามความในมาตรา 3 ของประมวลรัษฎากร พ.ศ. 2481 ซึ่ง 

บัญญัติวา“บรรดารัษฎากรประเภทตางๆ ซึ่งเรียกเก็บตามประมวลรัษฎากรนี้จะตราพระราช

กฤษฎีกาเพื่อการตอไปนี้ก็ไดคือ ...(2)  ยกเวนแกบุคคลหรือองคการระหวางประเทศ ตามขอผูกพนั

ที่ประเทศไทยมีอยูตอองคการสหประชาชาติ หรือตามกฎหมายระหวางประเทศ หรือตามสัญญา

หรือตามหลักถอยทีถอยปฏิบัติตอกันกับนานาประเทศ” ซึ่งเปนกรณีการมอบอํานาจใหฝายบริหาร

ตราพระราชกฤษฎีกาเพื่อปฏิบัติตามพันธกรณีในอนุสัญญาวาดวยการเวนการเก็บภาษีซอนที่

ประเทศไทยทําไวกับประเทศตางๆ83 

 -  กฎกระทรวง (พ.ศ. 2537) ออกตามความในพระราชบัญญัติวัตถุอันตราย พ.ศ. 2535 

บัญญัติไวในขอ 14 วา “การนําเขา การสงออก หรือการนําผานวัตถุอันตรายหรือการดําเนินงาน

การอื่นใดตอวัตถุอันตรายตองคํานึงถึงสนธิสัญญาและขอผูกพันระหวางประเทศ84 ฯลฯ 

 แมวารัฐธรรมนูญจะมิกําหนดไวอยางชัดเจนวากฎหมายบังคับการเพื่อใหเปนไปตาม

หนังสือสัญญาจะตองตราเปนกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติเทานั้น แตการที่ฝายบริหารใช

อํานาจในกฎหมายลําดับรองเพื่อปฏิบัติตามหนังสือสัญญา วิธีการเชนนี้อาจมีความเสี่ยงตอการที่

ขอความในหนังสือสัญญานั้นจะขัดหรือแยงพระราชบัญญัติซึ่งรองรับผลบังคับของหนังสือสัญญา

นั้นเอง หรืออาจเปนกรณีที่บทบัญญัติของพระราชบัญญัติซึ่งรองรับผลบังคับของหนังสือสัญญา

อาจมีขอความไมครอบคลุมไปถึงพันธกรณีตามหนังสือสัญญานั้นไดเชนกัน 

 

 

 

                                                 
82ราชกิจจานุเบกษา เลมที่ 119 ตอนพิเศษ 43 ง ลงวันที่ 17 พฤษภาคม 2545 น. 3. 
83ราชกิจจานุเบกษา เลมที่ 79 ตอนที่ 69 ลงวันที่ 31 กรกฎาคม พ.ศ. 2505 น. 818. 
84ราชกิจจานุเบกษา เลมที่ 111 ตอนที่ 51 ก ลงวันที่ 16 พฤศจิกายน  2537 น. 60. 
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2.4  การประกาศใชสนธิสัญญาในราชกิจจานุเบกษา 

  

เมื่อฝายบริหารไดแสดงเจตนาเขาผูกพันตามสนธิสัญญาตามกฎหมายระหวาง

ประเทศแลว ฝายบริหารยังมีหนาที่ตองนําสนธิสัญญามาประกาศใชในราชกิจจานุเบกษาทั้งนี้

เพื่อใหมีผลผูกพันประชาชนและองคกรของรัฐตางๆ ซึ่งมีหนาที่ตองปฏิบัติการใหเปนไปตาม

สนธิสัญญา โดยอาจแยกพิจารณาออกไดเปนสองกรณีดังนี้ 

 

2.4.1  การประกาศในกรณีที่ไมตองมีกฎหมายบังคับการใหเปนไปตามสนธิสัญญา 
 

การประกาศใชสนธิสัญญาในกรณีนี้ เปนวิธีการที่ใชในประเทศฝรั่งเศส ซึ่งมาตรา 55 

ของรัฐธรรมนูญฝร่ังเศสบัญญัติวา “สนธิสัญญาหรือขอตกลงที่ไดรับการใหสัตยาบันแลวหรือไดรับ

ความเห็นชอบโดยชอบแลวใหมีผลใชบังคับนับต้ังแตวันที่ไดมีการประกาศใชบังคับ ยอมมีฐานะสูง

กวารัฐบัญญัติ ทั้งนี้ภายใตขอสงวนที่วาคูสัญญาอีกฝายหนึ่งจะตองบังคับใชสนธิสัญญาหรือ

ขอตกลงนั้นเชนเดียวกัน”  

 การที่ รัฐธรรมนูญฝร่ังเศสกําหนดใหสนธิ สัญญาที่จะบังคับใช เปนกฎหมาย

ภายในประเทศตองมีการพิมพเผยแพรในรัฐกิจจานุเบกษานั้นมีวัตถุประสงคเพื่อใหสาธารณชน

และบุคคลผูที่อาจจะถูกกระทบสิทธิไดรับทราบถึงรายละเอียดเนื้อหาของสนธิสัญญา ตลอดจน

เพื่อแปลงสภาพสนธิสัญญาซึ่งมีสถานะเปนกฎหมายตามกฎหมายระหวางประเทศใหเปน

กฎหมายภายในและมีสภาพบังคับแกภาครัฐและภาคเอกชน85 ดังนั้นจึงเปนหนาที่ของฝายบริหาร

ที่จะตองทําใหสนธิสัญญาใหมีสภาพบังคับเปนกฎหมายภายในรัฐเพื่อปฏิบัติการใหเปนไปตาม

สนธิสัญญาที่ทําไวกับตางประเทศ ซึ่งอาจแยกพิจารณาออกไดเปนสองกลุมคือ 

 กลุมแรก สนธิสัญญาและความตกลงระหวางประเทศทั่วไปตามมาตรา 55 ของรัฐธรรมนูญ 

สนธิสัญญาและความตกลงระหวางประเทศทั่วไปนี้จะมีผลบังคับใชเปนกฎหมายภายในรัฐไดก็

ตอเมื่อมีไดรับความเห็นชอบ (approval) จากคณะรัฐมนตรีตามบทบัญญัติมาตรา 52 ของรัฐธรรมนูญ

และมีการประกาศใชสนธิสัญญาในรัฐกิจจานุเบกษาแลวเทานั้น  

กลุมที่สอง  สนธิสัญญาและความตกลงระหวางประเทศที่มีความสําคัญตามมาตรา 

53 วรรคหนึ่งของรัฐธรรมนูญ เมื่อรัฐสภาใหความเห็นชอบในรูปของรัฐบัญญัติใหใชสนธิสัญญา

                                                 
85จันทจิรา เอี่ยมมยุรา และชาติชาย เชษฐสุมน, อางแลว เชิงอรรถที่ 1, น. 87. 
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และมีประกาศใชสนธิสัญญาในรัฐกิจจานุเบกษาแลวสนธิสัญญาเหลานี้จึงมีผลใชบังคับเปน

กฎหมายของรัฐ 

 สวนรูปแบบของการประกาศใชสนธิสัญญานั้นเปนไปตามรัฐกฤษฎีกาฉบับที่ 53-192 

ลงวันที่ 14 มีนาคม 1953 ซึ่งถูกแกไขโดยรัฐกฤษฎีกาฉบับที่ 86-707 ลงวันที่ 11 เมษายน 1986 

ซึ่ง เปนกฎหมายที่วางหลักเกณฑเกี่ยวกับใหสัตยาบันและการประกาศใชสนธิสัญญา

และความตกลงระหวางประเทศของประเทศฝรั่งเศสไว โดยกําหนดใหรัฐมนตรีวาการกระทรวง

การตางประเทศมีหนาที่ประกาศใชสนธิสัญญาที่มีผลกระทบตอสิทธิหรือหนาที่ของปจเจกบุคคล

ในรัฐกิจจานุเบกษาในรูปของการตรารัฐกฤษฎีกาของประธานาธิบดีโดยคําแนะนําของ

นายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศ โดยทั่วไปการประกาศใชสนธิสัญญา

ในรัฐกิจจานุเบกษาจะประกอบดวยเนื้อหาทั้งหมดของสนธิสัญญา ตลอดจนภาคผนวกและขอ

สงวนตางๆ ในสนธิสัญญาหรือแมแตการสิ้นสุดของสนธิสัญญาก็ตองประกาศในรัฐกิจจานุเบกษา

เชนกัน ทั้งนี้ใหรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศมีหนาที่รับผิดชอบในการพิมพเผยแพร

สนธิสัญญาใหเปนไปโดยเร็วและถูกตอง86 

 อยางไรก็ดี การประกาศใชสนธิสัญญาในรัฐกิจจานุเบกษานั้น ไมจําเปนตอง

ประกาศใชสนธิสัญญาทุกฉบับ สนธิสัญญาที่จะตองประกาศใชในรัฐกิจจานุเบกษานั้นตองเปน

สนธิสัญญาที่มีผลกระทบตอสิทธิและหนาที่ของปจเจกบุคคลเทานั้น กลาวอีกนัยหนึ่งฝายบริหาร

อาจตัดสินใจไมประกาศใชสนธิสัญญาในราชกิจจานุเบกษาก็ได ซึ่งหมายความวา สนธิสัญญา

ฉบับนั้นจะไมมีสถานะเปนกฎหมายที่จะใชบังคับกับพลเมืองภายในรัฐ สงผลใหประชาชนไมอาจ

อางสิทธิตามสนธิสัญญานั้นตอศาลฝร่ังเศส และศาลฝรั่งเศสเองก็จะไมบังคับใชสนธิสัญญานั้น

เนื่องจากไมมีสถานะเปนกฎหมายที่ศาลฝรั่งเศสจะใชเปนกฎหมายในการตัดสินคดี87 ดังนั้นการ

ประกาศใชสนธิสัญญาในรัฐกิจจานุเบกษาจึงผลตอความสมบูรณของสนธิสัญญาในระบบ

กฎหมายฝรั่งเศส88 หากฝายบริหารไมตองการใหสนธิสัญญามีผลบังคับใชเปนกฎหมายภายในรัฐ

ก็อาจทําโดยวิธีการไมประกาศใชสนธิสัญญาในรัฐกิจจานุเบกษาไดเชนกัน  

                                                 
86Pierre Michel Eisemann and Raphaële Rivier, supra note 50, p. 256. 
87Ibid, p. 266.  

 88ในกรณีที่ฝายบริหารนําสนธิ สัญญาหรือความตกลงระหวางประเทศที่มี

ความสําคัญมาประกาศใชรัฐกิจจานุเบกษาโดยไมไดดําเนินการขอความเห็นชอบจากรัฐสภา

เสียกอน สภาแหงรัฐจะอาศัยรัฐกฤษฎีกาประกาศใชสนธิสัญญาเปนเครื่องมือควบคุมความชอบ

ดวยกฎหมายของฝายบริหาร ซึ่งสภาแหงรัฐเคยมีคําวินิจฉัยในคดี SARL du Prac d’activité de 
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2.4.2  การประกาศในกรณีที่ตองมกีฎหมายบังคับการใหเปนไปตามสนธิสัญญา  

 

 การประกาศใชสนธิสัญญาที่ตองมีกฎหมายบังคับการใหเปนไปตามสนธิสัญญา เปน

วิธีการซึ่งใชในประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน โดยนักกฎหมายเยอรมันเคยใหความเห็น

เกี่ยวกับการประกาศใชกฎหมายรองรับสนธิสัญญาในระบบกฎหมายเยอรมันวา การทํา

สนธิสัญญาไมไดกอใหเกิดผลบังคับทางกฎหมายแตอยางใด แตมีผลทําใหเกิดพันธกรณีแก

เยอรมันมีหนาที่จะตองประกาศใชกฎหมายรองรับสนธิสัญญาในรัฐกิจจานุเบกษา โดยการ

ประกาศนี้จะทําใหบทบัญญัติตางๆ ในสนธิสัญญาไดรับการปฏิบัติซึ่งบรรดาเจาหนาที่และ

                                                 
Blotzheim et SCI Haselaecker ลงวันที่ 18 ธันวาคม ค.ศ. 1998 โดยตัดสินวาการใหสัตยาบัน

หรือการใหความเห็นชอบแกสนธิสัญญาโดยฝายบริหารตองอยูในอํานาจการควบคุมของสภาแหง

รัฐ ซึ่งเทากับสภาแหงรัฐจะทําหนาที่ตรวจสอบการมอบอํานาจของรัฐสภาไปพรอมกับการใชบังคับ

สนธิสัญญาเพื่อตรวจสอบการกระทําของฝายบริหารในขณะเดียวกัน วิธีการควบคุมของสภาแหง

รัฐจะกระทําโดยอาศัยการควบคุมความชอบดวยกฎหมายของรัฐกฤษฎีกากําหนดการประกาศใช

สนธิสัญญาในรัฐกิจจานุเบกษา เปนเครื่องมือในการตรวจสอบความถูกตองของการใหสัตยาบัน

หรือการใหความเห็นชอบแกสนธิสัญญาของฝายบริหาร โดยสภาแหงรัฐจะวางหลักความชอบดวย

กฎหมายของรัฐกฤษฎีกาใหมีความเชื่อมโยงกับบทบัญญัติในมาตรา 53 ของรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส 

ซึ่งหมายความวาการที่ฝายบริหารใหสัตยาบันหรือใหความเห็นชอบแกสนธิสัญญาที่อยูภายใต

เงื่อนไขของมาตรา 53 ของรัฐธรรมนูญโดยมิไดดําเนินการขอความเห็นชอบจากรัฐสภาเสียกอน 

ยอมถือวาเปนการใหสัตยาบันหรือใหความเห็นชอบแกสนธิสัญญาโดยไมถูกตอง ซึ่งผลจากการ

วางหลักดังกลาวทําใหสภาแหงรัฐมีคําวินิจฉัยเพิกถอนรัฐกฤษฎีกาอีกสองฉบับในเวลาตอมา ดวย

เหตุนี้การใหสัตยาบันหรือใหความเห็นชอบแกสนธิสัญญาโดยไมถูกตองอาจถูกโตแยงตอสภาแหง

รัฐโดยผานทางรัฐกฤษฎีกาประกาศใชสนธิสัญญา (decree of publication) ซึ่งตองกระทําภายใน

สองเดือนนับจากวันที่มีการประกาศใชรัฐกฤษฎีกาดังกลาวแลวเทานั้น หากลวงเลยระยะเวลา

ดังกลาว การฟองโตแยงความชอบดวยรัฐกฤษฎีกาประกาศใชสนธิสัญญาตองเปนการฟองคดีที่มี

ขอพิพาทที่เกิดจากการใชบังคับสนธิสัญญาหรือที่เรียกวาการควบคุมแบบรูปธรรม รายละเอียด

เพิ่มเติมโปรดดูใน Francine  Batailler, Le Conseil d’Etat Juge Constitutionnel, Tome LXVlll , 

(Paris, 1966), p. 243., “French Law Cases of the Conseil Conseil d’Etat : Institute of 

Global law”, <http://www.ucl.ac.uk/laws/global_law/>, August 2007., Pierre Michel 

Eisemann and Raphaële Rivier, supra note 50, p. 267. 
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ประชาชนตองเคารพและกระทําตาม เหตุที่เปนเชนนี้ไมใชเพราะมีสนธิสัญญาแตเปนเพราะมคํีาสัง่

หรือคําบังคับจากรัฐของตนนั่นเอง89  
 ในทางปฏิบัติ เมื่อสนธิสัญญามีผลผูกพันรัฐในทางระหวางประเทศแลว ฝายบริหาร

ซึ่งไดแก รัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรมแหงสหพันธ (Federal Ministry of Justice) มีหนาที่ตอง

ดําเนินการประกาศใหกฎหมายรองรับสนธิสัญญามีผลใชบังคับเปนกฎหมายในรัฐกิจจานุเบกษา

แผนกที่ 2 (Bundesgesetzblatt ll)90อีกครั้งหนึ่งเพื่อใหมีผลผูกพันองคกรตาง  ๆของรัฐและประชาชน

ภายประเทศ 

 สวนสนธิสัญญาซึ่งไมตองมาขอความเห็นชอบจากรัฐสภานั้น เนื่องจากกฎหมาย

พื้นฐานมิไดกําหนดกระบวนการทําใหสนธิสัญญามีผลใชบังคับเปนกฎหมายของรัฐสําหรับ

สนธิสัญญาประเภทนี้ไวเปนการเฉพาะ ดังนั้นการรับเอาสนธิสัญญาของฝายบริหารเขามาเปน

กฎหมายภายในจึงไมตองทําในรูปของกฎหมายใหความเห็นชอบหรือกฎหมายรองรับสนธิสัญญา

ดังเชนสนธิสัญญาตามกรณีแรก แตอาจกระทําไดโดยอาศัยการตรากฎหมายของฝายบริหารใน

รูปแบบตางๆ เพื่อทําใหสนธิสัญญามีผลใชบังคับตามความเหมาะสมเชน การออกกฎ ระเบียบ 

ขอบังคับตางๆ ทั้งนี้การออกกฎหมายของฝายบริหารจะมีผลผูกพันประชาชนไดก็ตอเมื่อได

ดําเนินการโดยถูกตองตามกระบวนการขั้นตอน และมีการประกาศสนธิสัญญาในรัฐกิจจานุเบกษา

เพื่อใหประชาชนไดทราบ91 

 จึงกลาวไดวาในระบบกฎหมายเยอรมันนั้นสนธิสัญญาจะมีผลผูกพันประชาชนและ

องคกรตางๆ ภายในรัฐก็ตอเมื่อฝายบริหารนําสนธิสัญญามาประกาศในรัฐกิจจานุเบกษาทุกครั้ง ทั้งนี้

โดยไมตองคํานึงวาสนธิสัญญาฉบับนั้นเปนสนธิสัญญาที่ตองมาขอความเห็นชอบจากรัฐสภา

หรือไม 

สวนการประกาศใชหนังสือสัญญาในราชกิจจานุเบกษาของประเทศไทย เนื่องจาก

รัฐธรรมนูญไทยมิไดมีบทบัญญัติกําหนดใหฝายบริหารมีหนาที่ตองนําหนังสือสัญญาไปประกาศใน

ราชกิจจานุเบกษา จึงมีปญหาวาฝายบริหารตองนําหนังสือสัญญามาประกาศในราชกิจจานุเบกษาอีก

หรือไม ซึ่งมีความเห็นแบงออกเปนออกสองแนวทางคือ 

 แนวทางแรก เห็นวาเปนอํานาจดุลพินิจของฝายบริหารซึ่งหนวยงานที่รับผิดชอบใน

การประกาศใชหนังสือสัญญาในราชกิจจานุเบกษาคือ กรมสนธิสัญญาและกฎหมาย กระทรวง

                                                 
89ไพโรจน ชัยนาม, อางแลว เชิงอรรถที่ 6, น .259. 
90Hubert Beemelmans and Hans D. Treviranus, supra note 8, p. 322. 

91ชาติชาย เชษฐสุมน, อางแลว เชงิอรรถที ่14, น. 29-30. 
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การตางประเทศ ในทางปฏิบัตินั้นหนวยงานดังกลาวจะคัดเลือกตีพิมพเฉพาะสนธิสัญญาที่สําคัญ

เทานั้นมิใชทั้งหมด92 หนังสือสัญญาที่มีความสําคัญ เชน หนังสือสัญญาที่มีผลกระทบตอสิทธิ 

เสรีภาพหรือหนาที่ของประชาชน หรือหนังสือสัญญาที่ตองไดรับความเห็นชอบจากรัฐสภา93 

แนวทางที่สอง เห็นวาหากเปนหนังสือสัญญาซึ่งไมตองมาขอความเห็นชอบจาก

รัฐสภา แตฝายบริหารเห็นวาเปนหนังสือสัญญาที่มีความสําคัญหรือในกรณีที่เปนหนังสือสัญญาที่

ตองขอความเห็นชอบจากรัฐสภา ทั้งสองกรณีนี้ฝายบริหารตองนําหนังสือสัญญามาประกาศใชใน

ราชกิจจานุเบกษาเสมอ94  

 อยางไรก็ดี หากหนวยงานราชการเจาของเรื่องเห็นวาหนังสือสัญญานั้นมิไดเปนเรื่อง

ที่มีความสําคัญ หนวยงานราชการเจาของเรื่องอาจจะไมนําหนังสือสัญญาดังกลาวประกาศใชใน

ราชกิจจานุเบกษาเพียงแตเผยแพรใหรูในหมูผูมีหนาที่ตองปฏิบัติก็ได ทั้งนี้ข้ึนอยูกับแนวปฏบัิติของ

หนวยงานนั้นๆ และหนังสือสัญญานั้นไมมีผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชน95 

 

2.5  ขอสรุปเกี่ยวกับการเปนบอเกิดของกฎหมายปกครองของสนธิสัญญาใน 

ระบบกฎหมายไทย 

 

 เมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยซึ่งเกี่ยวของกับ

การทําหนังสือสัญญาในระบบกฎหมายไทยทุกฉบับจนถึงปจจุบันจะเห็นวา รัฐธรรมนูญไทยมิได

กําหนดเกี่ยวกับวิธีการทําใหหนังสือสัญญามีผลใชบังคับเปนกฎหมายของรัฐไวอยางชัดเจน และ

ในขณะเดียวกันก็มิไดมีบทบัญญัติรับรองใหหนังสือสัญญามีผลใชบังคับเปนกฎหมายของรัฐได

โดยตรงดังเชนประเทศฝรั่งเศส  แตเมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติมาตรา 190 วรรคสองของรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 ซึ่งบัญญัติวา “หนังสือสัญญา...หรือจะตองออกพระราชบัญญัติเพื่อให

การเปนไปตามหนังสือสัญญา…ตองไดรับความเห็นชอบของรัฐสภา...” แสดงใหเห็นวา หนังสือ

สัญญาจะมีผลใชบังคับภายในประเทศไทยจนกวาฝายบริหารจะไดดําเนินการตางๆ ใหเปนไปตาม

เงื่อนไขดังตอไปนี้ 

                                                 
92ประสิทธิ์ เอกบุตร, อางแลว เชิงอรรถที่ 21, น. 178. 
93มนตรี กิตติวังชัย, “การจัดทําสนธิสัญญาของประเทศไทย,” ใน www.mfa.go.th 

ลงวันที่ 21 พฤศจิกายน พ.ศ. 2546. 
94จาตุรนต ถิระวัฒน, อางแลว เชงิอรรถที่ 28, น. 625. 
95มนตรี กิตติวังชัย, อางแลว เชิงอรรถที่ 93. 
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 ก. หนังสือสัญญาจะตองทําขึ้นโดยคณะรัฐมนตรีตามมาตรา 190 วรรคหนึ่งของรัฐธรรมนูญ 

 ข.  ในกรณีที่เปนการทําหนังสือสัญญาที่มีความสําคัญตามมาตรา 190 วรรคสองของ

รัฐธรรมนูญแลว ฝายบริหารมีหนาที่ตองชี้แจงขอมูลเกี่ยวกับรางหนังสือสัญญาและตองนํากรอบ

การเจรจาและรางหนังสือสัญญามาขอความเห็นชอบจากรัฐสภาทุกครั้ง นอกจากนี้ฝายบริหารมี

หนาที่ตองปฏิบัติตอประชาชนตามมาตรา 190 วรรคสามถึงวรรคสี่เสมอ 

 ค.  การมีผลใชบังคับเปนกฎหมายของหนังสือสัญญาจะตองมีการออกกฎหมาย

บังคับการใหเปนไปตามหนังสือสัญญาทุกครั้งซึ่งอาจอยูในรูปของพระราชบัญญัติอนุวัติการหรือ

รองรับพันธกรณีในหนังสือสัญญาไวเปนการลวงหนา ซึ่งในทางปฏิบัติของไทยปรากฏวาบางกรณี

ฝายบริหารอาศัยอํานาจในการออกกฎหมายลําดับรองเพื่อทําใหพันธกรณีในหนังสือสัญญาใน

เร่ืองนั้นๆ มีผลใชบังคับภายในประเทศ  

 ง.  กฎหมายบังคับการใหเปนไปตามหนังสือสัญญาและหนังสือสัญญาตองไดรับการ

ประกาศในราชกิจจานุเบกษาเพื่อใหมีผลใชบังคับกับประชาชนและองคกรของรัฐซึ่งมีหนาที่

ปฏิบัติการใหเปนไปตามหนังสือสัญญา 

 เมื่อฝายบริหารไดดําเนินการใหเปนไปตามเงื่อนไขทั้งสี่ประการแลวหนังสือสัญญา

ยอมมีผลใชบังคับภายในรัฐ อยางไรก็ดีเมื่อพิจารณาจากเงื่อนไขในประการที่สามแสดงใหเห็นวา

หนังสือสัญญาซึ่งมีฐานะเปนกฎหมายระหวางประเทศจะมีผลใชบังคับเปนกฎหมายไทยไดก็

ตอเมื่อมีการออกกฎหมายเพื่อแปลงรูปหนังสือสัญญาใหเขามาเปนกฎหมายภายในแลวเทานั้น ซึง่

เปนไปตามทฤษฎีการแปลงรูป (transformationstheorie) ทํานองเดียวกับประเทศสหพันธ

สาธารณรัฐเยอรมัน ดังนั้น บอเกิดของกฎหมายซึ่งเปนแหลงที่มา (source) และเปนขอจํากัด (limitation) 

อํานาจกระทําการของฝายปกครอง จึงหมายถึงกฎหมายแปลงรูปหนังสือสัญญาซึ่งไดแก กฎหมายระดับ

พระราชบัญญัติและกฎหมายลําดับรองเทานั้น มิใชตัวหนังสือสัญญาแตอยางใด หนังสือสัญญา

จึงไมเปนบอเกิดของกฎหมายปกครองในระบบกฎหมายไทย กรณีจึงตางจากประเทศฝรั่งเศสซึ่ง

ถือวาสนธิสัญญาเปนบอเกิดของกฎหมายปกครองประเภทหนึ่งของรัฐ   

 ผลในทางกฎหมายของการที่หนังสือสัญญาไมเปนบอเกิดของกฎหมายปกครองคือ 

การใชการตีความหนังสือสัญญาของศาลไทยจะตองกระทําผานทางกฎหมายบังคับการเพื่อให

เปนไปตามหนังสือสัญญาเทานั้น ปญหาที่เกิดขึ้นในทางปฏิบัติของการใชบังคับหนังสือสัญญา

ของศาลไทยจึงมีวาหากกฎหมายบังคับการเพื่อใหเปนไปตามหนังสือสัญญามีปญหาความชอบ

ดวยรัฐธรรมนูญ หรือมีขอความไมครอบคลุมพันธกรณีในหนังสือสัญญาหรือมีขอความขัดหรือแยง

กับกฎหมายฉบับอ่ืนซึ่งรัฐสภาตราขึ้นในภายหลัง ยอมทําใหพันธกรณีตามหนังสือสัญญาไมมีผล
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ใชบังคับภายในประเทศ ดังนั้น ศาลจึงไมอาจนําพันธกรณีตามหนังสือสัญญามาปรับใชเพื่อ

วินิจฉัยคดีได นอกจากนี้ ในกรณีที่ฝายบริหารทําหนังสือสัญญากับรัฐอ่ืนๆ แตรัฐสภายังไมไดตรา

กฎหมายอนุวัติการหรือรองรับพันธกรณีในหนังสือสัญญา ศาลยอมไมสามารถนําพันธกรณีใน

หนังสือสัญญามาใชบังคับแกคดีได 

  อยางไรก็ดี ปรากฏวาในบางคดีศาลไทยยอมรับรูถึงความมีอยูพันธกรณีในหนังสือ

สัญญาดังกลาวโดยการนําพันธกรณีในหนังสือสัญญามาใชบังคับโดยที่ยังไมมีการออกกฎหมาย

รองรับหรืออนุวัติการตามหนังสือสัญญา และในบางคดีปรากฏวาศาลไทยยอมรับรูถึงความมีอยู

ของหนังสือสัญญาซึ่งรับรองกฎเกณฑทางกฎหมายระหวางประเทศโดยที่ประเทศไทยมิไดเปนภาคี

อีกดวย ดังที่จะทําการศึกษาตอไปในภาคที่ 2  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
 


