
91 

 บทที่ 3 

 

ปญหาการใชบังคับกฎหมายบังคับการใหเปนไปตามหนังสือสัญญาโดยองคกรตุลาการ 

 

 จากการศึกษาในภาคแรก ไดขอสรุปวาหนังสือสัญญาไมเปนบอเกิดของกฎหมาย

ปกครองในระบบกฎหมายไทย จึงทําใหศาลไมสามารถนําพันธกรณีในหนังสือสัญญาใชบังคับแก

คดีไดจนกวารัฐสภาจะออกกฎหมายบังคับการใหเปนไปตามหนังสือสัญญาเสียกอน ดังนั้น 

หนังสือสัญญาจึงมีผลบังคับและลําดับชั้นเปนไปตามกฎหมายบังคับการใหเปนไปตามหนังสือ

สัญญาทุกประการ ในการใชบังคับหนังสือสัญญาของศาลไทยจึงตองกระทําผานกฎหมายบังคับ

การใหเปนไปตามหนังสือสัญญาซึ่งมิใชตัวหนังสือสัญญาโดยตรง อยางไรก็ดี กฎหมายบังคับการ

ใหเปนไปตามหนังสือสัญญาที่ศาลจะนํามาใชบังคับแกคดีไดนั้นตองมีความสมบูรณและไมขัด

หรือแยงกับกฎหมายอื่นๆ ภายในรัฐตามหลักการวาดวยลําดับชั้นของกฎเกณฑแหงกฎหมาย 

ดังนั้นหากศาลพบวากฎหมายบังคับการใหเปนไปตามหนังสือสัญญามีปญหาความชอบดวย

รัฐธรรมนูญ ศาลจะตองไมนํากฎหมายบังคับการใหเปนไปตามหนังสือสัญญามาใชบังคับแกคดี 

เพราะเหตุวาเปนกฎหมายที่มีปญหาความชอบดวยรัฐธรรมนูญ และหากเปนกรณีที่กฎหมาย

บังคับการใหเปนไปตามหนังสือสัญญามีขอความขัดหรือแยงกับกฎหมายอื่นซึ่งรัฐสภาตราขึ้นใน

ภายหลัง ศาลยอมตองใชกฎหมายซึ่งตราขึ้นในภายหลังแทนกฎหมายบังคับการใหเปนไปตาม

หนังสือสัญญาตามหลักกฎหมายพิเศษยกเวนกฎหมายทั่วไปหรือหลักกฎหมายใหมยกเลิก

กฎหมายเกา 

 เนื่องจากศาลปกครองเปนศาลใหมซึ่งเพิ่งเริ่มเปดทําการเมื่อวันที่ 9 มีนาคม พ.ศ. 2544 

จึงทําใหคดีปกครองเกี่ยวกับการฟองโตแยงความชอบดวยกฎหมายของฝายปกครองที่มีความ

เกี่ยวของกับหนังสือสัญญามีไมมากนักหากเปรียบเทียบกับการใชบังคับหนังสือสัญญาในศาล

ยุติธรรมไทย ดังนั้นเพื่อใหเห็นภาพรวมของปญหาการใชบังคับหนังสือสัญญาซึ่งไมไดรับการแปลง

รูปหรือปญหาซึ่งเกิดจากการที่กฎหมายบังคับการใหเปนไปตามหนังสือสัญญามีขอความขัดหรือ

แยงกับกฎหมายภายในที่เกิดขึ้นในระบบกฎหมายไทย จึงสมควรทําการศึกษาแนวทางการใช

บังคับหนังสือสัญญาในศาลยุติธรรมซึ่งเปนศาลที่มีเขตอํานาจเหนือคดีปกครองกอนมีการจัดตั้ง

ศาลปกครองในป พ.ศ. 2542 ทั้งนี้เพื่อเปนขอมูลในการวิเคราะหเพื่อนําไปสูแนวทางในการแกปญหา

ซึ่งอาจเกิดขึ้นกับศาลปกครองตอไปในอนาคตได 
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3.1  ขอพิจารณาเบื้องตนเกีย่วกับการใชบังคับกฎหมายบังคับการใหเปนไป 
ตามหนังสือสัญญาโดยองคกรตุลาการ 

 

 โดยทั่วไป หากหนังสือสัญญาไดรับการแปลงรูปใหเขามาเปนกฎหมายของรัฐโดย

ถูกตองตามกฎหมายภายในแลว กฎหมายบังคับการใหเปนไปตามหนังสือสัญญายอมเปนที่มา 

(source) และเปนขอจํากัด (limitation) อํานาจกระทําการตางๆ ของฝายปกครอง ซึ่งศาลสามารถ

นํากฎหมายบังคับการใหเปนไปตามหนังสือสัญญามาใชบังคับเพื่อตรวจสอบความชอบดวย

กฎหมายของการกระทําทางปกครองได ในทางปฏิบัติศาลไทยจะอางพระราชบัญญัติบังคับการ

เพื่อใหเปนไปตามหนังสือสัญญาโดยตรงและจะไมอางหนังสือสัญญานั้นอีก1 ดังนั้น คูกรณีจึง

เพียงแตกลาวอางบทบัญญัติของพระราชบัญญัติดังกลาวเขามาเปนประเด็นในคดีโดยคูกรณีไม

ตองนําสืบใหศาลเห็นถึงขอความของกฎหมายนั้นๆ อีกเพราะถือวาเปนปญหาขอกฎหมายที่ศาล

รับรูไดเอง  

 

3.1.1  ศาลยุติธรรม 

 

 ในคําพิพากษาศาลอุทธรณที่ 2965/2538 เปนกรณีที่ศาลอุทธรณยอมรับและใช

บังคับพระราชบัญญัติวาดวยการสงผูรายขามแดนระหวางราชอาณาจักรไทยกับสหรัฐอเมริกา 

พ.ศ. 25332 ซึ่งเปนกฎหมายอนุวัติการใหเปนไปตามสนธิสัญญาวาดวยการสงผูรายขามแดน

ระหวางรัฐบาลแหงราชอาณาจักรไทยกับรัฐบาลแหงสหรัฐอเมริกา ลงนาม ณ กรุงวอชิงตัน 

ประเทศสหรัฐอเมริกา เมื่อวันที่ 14 ธันวาคม พ.ศ. 2526 เพื่อนํามาตรวจสอบการใชดุลพินิจของ

รัฐบาลไทยในการตัดสินใจสงผูรายขามแดนตามสนธิสัญญาที่ประเทศไทยไดทําไวกับรัฐบาล

สหรัฐอเมริกา3 ซึ่งขอ 8(1)วรรคสามแหงสนธิสัญญาระหวางรัฐบาลแหงราชอาณาจักรไทยกับรัฐบาลแหง

สหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1922 ซึ่งแนบทายพระราชบัญญัติวาดวยการสงผูรายขามแดนระหวางราชอาณาจักร

                                                 
1บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน  เลม 3และนิติวิธี, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ

นิติบรรณาการ, 2538), น. 72. 
2ราชกิจจานุเบกษา เลม 108 ตอนที่ 31 ฉบับพิเศษ ลงวันที่ 22 กุมภาพันธ 2534 น.1. 
3คําพิพากษาศาลอุทธรณที่ 2965/2538 ระหวาง พนักงานอัยการ สํานักงานอัยการ

สูงสุด โจทก และนายทนง ศิริปรีชาพงษ จําเลย อางถึงใน พันธุทิพย กาญจนะจิตรา สายสุนทร, 

“อุทธรณวิเคราะห,” ดุลพาห, ฉบับที่ 1, ปที่ 43, น.187-188, (มกราคม-มีนาคม 2539). 
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ไทยกับสหรัฐอเมริกา พ.ศ. 2533 บัญญัติวา “ในกรณีที่ประเทศไทยเปนรัฐที่ไดรับการรองขอ 

เจาหนาที่ผูมีอํานาจ อาจสงคนชาติของตนขามแดนได หากมิไดถูกหามใหกระทําเชนนั้น” การสง

ผูรายขามแดนตามกฎหมายฉบับนี้จึงขึ้นอยูกับเงื่อนไขสองประการคือ ประการแรก เจาหนาที่ผูมี

อํานาจมีดุลพินิจใหสงบุคคลนั้นเปนผูรายขามแดน และประการที่สอง มิไดมีกฎหมายหาม

เจาหนาที่ผูมีอํานาจใหสงบุคคลนั้นเปนผูรายขามแดน 

 ดังนั้น หากศาลอุทธรณพบวาการสงผูรายขามแดนของเจาหนาที่ผูมีอํานาจไม

เปนไปตามเงื่อนไขทั้งสองประการนี้ ศาลอุทธรณยอมนําบทบัญญัติในขอ 8(1)วรรคสามแหง

สนธิสัญญาระหวางรัฐบาลแหงราชอาณาจักรไทยกับรัฐบาลแหงสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1922 ซึ่งแนบ

ทายพระราชบัญญัติวาดวยการสงผูรายขามแดนระหวางราชอาณาจักรไทกับสหรัฐอเมริกา พ.ศ. 

2533 มาใชบังคับเพื่อตรวจสอบการกระทําของฝายปกครองในฐานะเปนที่มาและเปนขอจํากัด

อํานาจของฝายปกครองได  

 นอกจากนี้ ในกรณีที่มีพระราชบัญญัติรองรับพันธกรณีในหนังสือสัญญาอยูแลวก็ไม

จําเปนตองออกพระราชบัญญัติอนุวัติการตามหนังสือสัญญาอีก ศาลยุติธรรมจึงสามารถนํา

พันธกรณีในหนังสือสัญญาดังกลาวมาใชบังคับกับคดีไดโดยอาศัยบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติ

ซึ่ งรองรับพันธกรณีในหนังสือสัญญา  อยางไรก็ ดี  ศาลยุติธรรมจะยอมรับและใช บังคับ

พระราชบัญญัติรองรับพันธกรณีในหนังสือสัญญาก็ตอเมื่อคณะรัฐมนตรีไดทําหนังสือสัญญากับ

ตางประเทศกอนเทานั้น หากหนังสือสัญญายังไมมีการทําขึ้น ศาลยอมไมใชบังคับบทบัญญัติใน

พระราชบัญญัติซึ่งรองรับพันธกรณีในหนังสือสัญญาแมคูความจะอางวาไดดําเนินการตามเงื่อนไข

ที่กํ าหนดไว ในพระราชบัญญั ติ ดังกลาวแลวก็ตาม  เชน  ศาลฎีกาวางหลักไวว า  “ตาม

พระราชบัญญัติที่ดินในสวนที่เกี่ยวกับคนตางดาว พ.ศ. 2486 มาตรา 5 และมาตรา 6 คนตางดาว

จะเขาถือกรรมสิทธิ์ในที่ดินได ก็ตอเมื่อมีสนธิสัญญาบัญญัติใหไว และแมจะมีสนธิสัญญาเชนวา

นั้นก็ตาม แตการไดมาจะตองเปนไปตามเงื่อนไขและขอกําหนด ทั้งตองไดรับอนุญาตจากพนกังาน

เจาหนาที่ดวย แตถาไมมีสนธิสัญญาบัญญัติใหมีกรรมสิทธิ์ในที่ดินได คนตางดาวก็ไมมีสิทธิจะ

ไดมาซึ่งที่ดิน และแมจะขออนุญาตตอพนักงานเจาหนาที่ผูมีอํานาจแลวก็ตาม พนักงานเจาหนาที่

ก็ไมมีอํานาจอนุญาตได”4 เมื่อโจทกซึ่งเปนคนจีนทําสัญญาซื้อที่ดินจากจําเลย ในเวลาที่จะตอง

โอนที่ดินตามสัญญานั้นประเทศจีนยังไมไดประกาศใชสนธิสัญญากับประเทศไทยโจทกจึงไมมี

ทางไดกรรมสิทธิ์ในที่ดินตามสัญญาได 

                                                 
4คดีแดงที่ 188/2492 ระหวาง นายเมงกี่ แซดาน โจทก และนางละเมียด สุขสงวน จําเลย  

และคดีแดงที่ 1114/2492 ระหวาง นางตุ แซโงว โจทก และนายไข มีมั่งคั่ง จําเลย  
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 มีขอสังเกตวา ในกรณีที่ฝายบริหารดําเนินการประกาศใชหนังสือสัญญาเกี่ยวกับการ

ใหสิทธิในที่ดินแกบุคคลซึ่งอยูในบังคับของรัฐภาคีคูสัญญาในราชกิจจานุเบกษาโดยถูกตองแลว 

พระราชบัญญัติที่ดินในสวนที่เกี่ยวกับคนตางดาว พ.ศ. 2486 ยอมเปนที่มาแหงอํานาจของฝาย

ปกครองในการดําเนินการจดทะเบียนสิทธิในที่ดินแกคนตางดาวซึ่งอยูในบังคับของหนังสือสัญญา 

แตการที่คนตางดาวจะมีกรรมสิทธิ์ในที่ดินไดหรือไมนั้นยอมข้ึนอยูกับวาคนตางดาวไดดําเนินการ

ใหเปนไปตามเงื่อนไขและขอกําหนดในหนังสือสัญญาโดยครบถวนดวย ดังนั้นหากเปนกรณีที่คน

ตางดาวไดดําเนินการตางๆ ใหเปนไปตามเงื่อนไขและขอกําหนดในหนังสือสัญญาโดยครบถวน

แลวเจาหนาที่ฝายปกครองปฏิเสธที่จะดําเนินการจดทะเบียนให กรณีนี้ผูถูกกระทบสิทธิยอมอาง

พระราชบัญญัติที่ดินในสวนที่เกี่ยวกับคนตางดาว พ.ศ. 2486 เปนขอจํากัดอํานาจของฝาย

ปกครองตอศาลปกครองไดเชนกัน 

 

3.1.2  ศาลปกครอง 

 

 เมื่อหนังสือสัญญาไดรับการแปลงรูปเปนกฎหมายภายในแลว กฎหมายบังคับการให

เปนไปตามหนังสือสัญญายอมเปนที่มาและเปนขอจํากัดอํานาจกระทําการของฝายปกครอง 

ดังนั้น ศาลปกครองจึงมีอํานาจนํากฎหมายบังคับการใหเปนไปตามหนังสือสัญญามาใชบังคับเพื่อ

ตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของฝายปกครองได ตัวอยางเชน  

 คําพิพากษาของศาลปกครองเชียงใหมคดีหมายเลขแดงที่ 62/2547 เปนคดีที่ศาล

ปกครองเชียงใหมพิจารณาสิทธิในการมีสัญชาติไทยของบุคคลซึ่งไดรับมาโดยผลของหนังสือสัญญา

เพื่อเปนเงื่อนไขในการตรวจสอบการออกคําสั่งเพิกถอนสัญชาติไทยของบุคคลของฝายปกครองวา

เปนไปโดยชอบดวยกฎหมายหรือไม5  

 ตามคําพิพากษาของศาลปกครองเชียงใหม ปรากฏขอเท็จจริงวาผูฟองคดีที่ 3 ถึงผู

ฟองคดีที่ 8 อางวาพวกเขาไดรับสิทธิในการมีสัญชาติไทยเพราะเกิดในประเทศไทยโดยมีบิดาและ

มารดา (ผูฟองคดีที่1 และผูฟองคดีที่ 2 ตามลําดับ) ซึ่งเดิมเปนคนในบังคับของฝรั่งเศส ตอมาไดรับ

สัญชาติไทยโดยผลของขอ 8 ในอนุสัญญาสันติภาพระหวางประเทศไทยกับฝร่ังเศสฉบับสงวันที่ 9 

พฤษภาคม พ.ศ. 2484 ซึ่งกําหนดวา “ในขณะที่การโอนอธิปไตยเหนืออาณาเขตต ซึ่งโอนใหแก

ประเทศไทยสําเร็จเด็ดขาดลง คนสัญชาติฝร่ังเศสซึ่งตั้งถิ่นฐานอยูในอาณาเขตตนั้นๆ จะได

                                                 
5คําพิพากษาของศาลปกครองเชียงใหม คดีหมายเลขแดงที่ 62/2547 ลงวันที่ 25 

มีนาคม พ.ศ. 2547 
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สัญชาติไทยทีเดียว แตทวา ภายในหนึ่งปหลังจากการโอนอธิปไตยที่สําเร็จเด็ดขาดลงนั้น คน

สัญชาติฝร่ังเศสอาจเลือกเอาสัญชาติฝร่ังเศสได” โดยมีพระบรมราชโองการประกาศใหใชอนุสัญญาฉบับ

ดังกลาวในราชกิจจานุเบกษาเมื่อวันที่ 5 กรกฎาคม พ.ศ. 24846 และไดตราพระราชบัญญัติจัดการปกครอง

ดินแดนที่ประเทศไทยไดคืนจากประเทศฝรั่งเศส พ.ศ. 24847 เพื่อยกเมืองหลวงพระบางฝงขวาของ

แมน้ําโขงเปนจังหวัดลานชาง นอกจากนี้กระทรวงมหาดไทยยังมีหนังสือที่ 407/2484 ลงวันที่ 28 

กันยายน 2484 เร่ืองการปฏิบัติตามกฎหมายวาดวยการทะเบียนคนตางดาวในดินแดนที่ประเทศ

ไทยไดคืนจากฝรั่งเศส ซึ่งกลาวรับรองถึงการมีสัญชาติไทยของบุคคลซึ่งเปนพลเมือง คนในบังคับและ

คนในรักขาฝรั่งเศส ซึ่งอยูในดินแดนที่ประเทศไทยไดมาจากประเทศฝรั่งเศส ดังนั้น ผูฟองคดีที่ 1 และผูฟอง

คดีที่ 2  จึงเปนบุคคลมีสัญชาติไทย และทําใหผูฟองคดีที่ 3 ถึงผูฟองคดีที่ 8 ซึ่งเปนบุตรที่ไมไดจด

ทะเบียนไดรับสัญชาติไทยโดยอาศัยหลักดินแดนและหลักสายโลหิตตามกฎหมายวาดวยสัญชาติ

ขณะเกิดดวย  

 ตอมาประเทศไทยทําความตกลงระงับกรณีระหวางประเทศไทยกับประเทศฝรั่งเศส 

โดยลงนามกันที่กรุงวอชิงตัน เมื่อวันที่ 17 พฤศจิกายน พ.ศ. 24898 ซึ่งตามหนังสือแลกเปลี่ยนตอทาย

ความตกลงระงับกรณีฉบับภาษาไทย ขอ 1 ความวา “พลเมืองซึ่งไดสัญชาติไทยโดยอาศัยอนุสัญญา ลง

วันที่ 9 พฤษภาคม ค.ศ. 1941 จะไดกลับคืนสูสัญชาติเดิมของเขาทีเดียวในทันที่การโอนอาณาเขต

ดังกลาวเสร็จส้ิน” ทําใหผูถูกฟองคดีที่ 1 ซึ่งเปนผูวาราชการจังหวัดเชียงรายมีคําสั่งเพิกถอนสัญชาติไทย

ของผูฟองคดีทั้งแปดคน เพราะเหตุวาเปนบุคคลที่ตองถูกเพิกถอนสัญชาติไทยตามประกาศคณะ

ปฏิวัติ ฉบับที่ 337 ลงวันที่ 13 ธันวาคม พ.ศ. 25159 ประกอบกับผูฟองคดีทั้งแปดคนไมมีใบสําคัญ

ประจําตัวคนตางดาว ผูถูกฟองคดีที่ 1 จึงจําหนายรายชื่อออกจากทะเบียนบาน (ทร.14) ซึ่งใชสําหรับ

บุคคลสัญชาติไทยและบุคคลที่ไดรับอนุญาตใหอยูในประเทศไทย (มีใบตางดาว) ไปอยูในทะเบียน

                                                 
6ราชกิจจานุเบกษา เลมที่ 58 ลงวันที่ 5 กรกฎาคม พ.ศ. 2484 น. 857. 
7ราชกิจจานุเบกษา เลมที่ 58 ลงวันที่ 22 กรกฎาคม พ.ศ. 2484 น. 929. 
8ราชกิจจานุเบกษา เลมที่ 63 ตอนที่ 79 ก ฉบับพิเศษ ลงวันที่ 9 ธันวาคม 2489 น.1. 
9ขอ 1 แหงประกาศคณะปฏิวัติฉบับที่ 337 ลงวันที่ 13 ธันวาคม พ.ศ. 2515 ซึ่ง

บัญญัติวา “ใหถอนสัญชาติไทยของบรรดาบุคคลที่เกิดในราชอาณาจักรไทย โดยบิดาเปนคนตางดาว 

หรือมารดาเปนคนตางดาว แตไมปรากฏบิดาที่ชอบดวยกฎหมาย และในขณะที่เกิดบิดาหรือ

มารดานั้นเปน (1) ผูที่ไดรับการผอนผันใหพักอาศัยอยูในราชอาณาจักรไทยเปนพิเศษเฉพาะราย 

(2) ผูที่ไดรับอนุญาตใหเขาอยูในราชอาณาจักรไทยเพียงชั่วคราว หรือ (3) ผูที่เขามาอยูในราชอาณาจักร

ไทยโดยไมไดรับอนุญาตตามกฎหมายวาดวยคนเขาเมือง” 



  

96  
 

บานสําหรับคนตางดาวที่เขาเมืองโดยไมชอบดวยกฎหมายตามกฎหมายวาดวยคนเขาเมือง (ท.ร.

13)10 จึงมีปญหาวาคําสั่งเพิกถอนสัญชาติและจําหนายชื่อของผูฟองคดีทั้งแปดของผูถูกฟองคดีที่ 

1 เปนคําสั่งที่ชอบดวยกฎหมายหรือไม 

 ประเด็นปญหาในเบื้องตนจึงมีวา ผลของขอ 1 ตามความตกลงระงับกรณีระหวางประเทศ

ไทยกับประเทศฝรั่งเศส พ.ศ. 2489 ทําใหบิดาและมารดาของผูฟองคดีที่ 3 ถึงผูฟองคดีที่ 8 ซึ่ง

ออกไปจากดินแดนดังกลาวกอนที่ประเทศไทยทําความตกลงระงับกรณีในป พ.ศ.2489 ตองกลับคืนสู

สัญชาติเดิมหรือไม ในการตีความเอกสารซึ่งเปนหนังสือสัญญาแลกเปลี่ยนตอทายความตกลง

ดังกลาวภายในฝายบริหารเองยังแบงออกไดเปนสองแนวทางคือ แนวทางแรก เปนการตีความตาม

เอกสารคําแปลภาษาไทยซึ่งผูถูกฟองคดีที่ 1 ตีความวาบุคคลที่ตองกลับคืนสูสัญชาติเดิมนั้นหมายความ

รวมถึงบุคคลที่อพยพออกไปจากดินแดนกอนหนานั้นดวย สวนแนวทางที่สอง เปนการตีความของ

กระทรวงการตางประเทศ ซึ่งตีความวา หมายความเฉพาะบุคคลซึ่งมีถิ่นที่อยูในดินแดนขณะที่มี

การโอนอาณาเขตกลับไปเปนของประเทศฝรั่งเศสแลวเทานั้น แตไมกินความรวมถึงผูที่อพยพ

ออกไปกอนที่จะมีการโอนกลับดวย11  

 ศาลปกครองเชียงใหมพิจารณาแลวเห็นวา การตีความของกระทรวงการตางประเทศ

เปนแนวทางที่สอดคลองกับเจตนารมณของความตกลงและสอดคลองกับหลักกฎหมายระหวาง

ประเทศที่วา การเปลี่ยนแปลงกรรมสิทธิ์ในดินแดนระหวางประเทศนั้น มีผลเฉพาะตอสัญชาติของ

                                                 
10มาตรา 28 และมาตรา 31 ของพระราชบัญญัติการทะเบียนราษฎร พ.ศ. 2498 ซึ่งปรากฏ

คําสั่งตามหนังสือจังหวัดเชียงราย ที่ ชร 0016/26896 ลงวันที่ 12 พฤษภาคม 2529  สําหรับผูฟองคดีที่ 1 

และผูฟองคดีที่ 2 และตามหนังสือที่ ชร 0016/31740 ลงวันที่ 30 พฤศจิกายน 2531 สําหรับผูฟองคดีที่ 3 

ถึงผูฟองคดีที่ 8 
11หนังสือสัญญากระทรวงการตางประเทศที่ ม.18411/2496 ลงวันที่ 7 สิงหาคม 2496 เร่ือง

สัญชาติของบุคคลที่อพยพมาจากอาณาเขต 4 จังหวัด ซึ่งตีความขอ 1 ของหนังสือสัญญาแลกเปลี่ยนวา 

“ผูมีถิ่นที่อยูซึ่งไดสัญชาติไทยโดยอาศัยอนุสัญญา ลงวันที่ 9 พฤษภาคม ค.ศ. 1941 ใหกลับคืนสู

สัญชาติเดิมขณะที่โอนอาณาเขตไปแลว ทั้งนี้ยอมหมายเฉพาะถึงผูมีถิ่นฐานอยูในดินแดนตาม

อนุสัญญาฯ ขณะที่โอนอาณาเขตกลับไปเปนของฝรั่งเศส ไมกินความรวมถึงผูที่อพยพออกไปกอน

โอนกลับแลว” นอกจากนี้ กระทรวงการตางประเทศยังมีหนังสือที่ กต. 0605/73608 ลงวันที่ 15 

ตุลาคม 2524 ตีความคําวา “ถิ่นที่อยู ( les habitants)” วา คือผูมีถิ่นที่อยูในดินแดนอินโดจีน (4 

จังหวัด) เทานั้น หนังสือแลกเปลี่ยนดังกลาวไมคลุมถึงผูไดสัญชาติไทยตามอนุสัญญาฯ พ.ศ. 2484 

ซึ่งยายภูมิลําเนาออกไปจากดินแดนที่โอนใหฝร่ังเศสกอนทําการโอนดินแดนดังกลาวดวย 
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บุคคลที่อยูในดินแดนขณะที่มีการเปลี่ยนแปลงกรรมสิทธิ์ จึงเห็นวา การที่ผูถูกฟองคดีที่ 1 ตีความ

ใหพลเมืองซึ่งไดสัญชาติไทยโดยผลของอนุสัญญาสันติภาพระหวางประเทศไทยกับฝร่ังเศสฉบับ

สงวันที่ 9 พฤษภาคม พ.ศ. 2484 ตองกลับคืนสูสัญชาติเดิมทันทีที่มีการโอนอาณาเขตสิ้นสุดลง

โดยรวมไปถึงบุคคลที่อพยพออกจากดินแดนดังกลาวดวย จึงเปนการตีความที่ขัดตอเจตนารมณ

ของความตกลงระงับกรณีระหวางรัฐบาลไทยกับรัฐบาลฝรั่งเศส ลงวันที่ 17 พฤศจิกายน พ.ศ. 2489 และ

หลักกฎหมายระหวางประเทศ ดังนั้นผูฟองคดีที่ 1 และผูฟองคดีที่ 2 จึงยังคงมีสัญชาติไทยอยู

เนื่องจากไมเขาหลักเกณฑการคืนสูสัญชาติเดิมตามความตกลงระงับกรณี ฯ พ.ศ. 2489 สําหรับผู

ฟองคดีที่ 3 ถึงผูฟองคดีที่ 8 นั้น เมื่อผูฟองคดีที่ 1 และผูฟองคดีที่ 2 เปนบุคคลสัญชาติไทย ตาม

อนุสัญญาสันติภาพระหวางไทยกับฝร่ังเศส ลงวันที่ 9 พฤษภาคม พ.ศ. 2489 และผูฟองคดีที่ 3 ถึง

ผูฟองคดีที่ 8 เกิดในประเทศไทยจึงถือวายังคงเปนผูมีสัญชาติไทย กรณีจึงไมเขาหลักเกณฑการเปน

บุคคลที่ตองเพิกถอนสัญชาติไทยตามประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 337ลงวันที่ 13 ธันวาคม พ.ศ. 

2515 การออกคําสั่งของผูถูกฟองคดีที่ 1 จึงไมชอบดวยประกาศคณะปฏิวัติฉบับที่ 337 ลงวันที่ 13 

ธันวาคม พ.ศ. 2515 และไมชอบดวยมาตรา 28 แหงพระราชบัญญัติการทะเบียนราษฎร พ.ศ. 2499 

 มีขอสังเกตวา คดีนี้ผูฟองคดีที่ 1 และผูฟองคดีที่ 2 มีสัญชาติไทยซึ่งเปนไปโดยผล

ของการมีพระบรมราชโองการประกาศใหใชอนุสัญญาสันติภาพระหวางประเทศไทยกับฝร่ังเศส

ฉบับสงวันที่ 9 พฤษภาคม พ.ศ. 2484 ในราชกิจจานุเบกษาเมื่อวันที่ 5 กรกฎาคม พ.ศ. 2484 ซึ่ง

ทําใหหนังสือสัญญามีผลใชบังคับภายในประเทศโดยผานประกาศพระบรมราชโองการซึ่งเปน

กฎหมายบังคับการใหเปนไปตามหนังสือสัญญาประเภทหนึ่งในระบบกฎหมายไทย12แมตอมาจะมี

                                                 
12การประกาศพระบรมราชโองการใหใชหนังสือสัญญาในราชกิจจานุเบกษานั้น หาก

เปนการประกาศใช ในสมัยสมบูรณาญาสิทธิ ราชยยอมถือวามีผลบังคับเทียบเทากับ

พระราชบัญญัติและถือวาเปนการออกกฎหมายอนุวัติการหนังสือสัญญาในเรื่องนี้ กระทรวงการ

ตางประเทศเคยมีการหารือไปยังคณะกรรมการกฤษฎีกาวา พระบรมราชโองการใหใชสนธิสัญญา

สงผูรายขามแดนระหวางไทยกับสหรัฐอเมริกา ถือเปนกฎหมายอนุวัติการหรือไมและมีผลเปนการ

แปลงสภาพของสนธิสัญญาใหเปนกฎหมายไทยหรือไม ซึ่งคณะกรรมการกฤษฎีกา(กรรมการราง

กฎหมาย คณะที่ 7) ไดวินิจฉัยในเรื่องเสร็จที่ 246/2524 วาพระบรมราชโองการในสมัยสมบูรณาญาสิทธิราชย

ยอมเปนกฎหมาย ดังนั้น พระบรมราชโองการใหใชสนธิสัญญาสงผูรายขามแดนระหวางไทยกับ

สหรัฐอเมริกาลงวันที่ 30 ธันวาคม พ.ศ. 2456 ซึ่งโปรดเกลาฯ ส่ังใหพนักงานทุกกระทรวง ทบวง กรม 

และบรรดาผูซึ่งมีการเกี่ยวของกับขอความที่กลาวไวในหนังสือสัญญาสงผูรายขามแดนนี้วา “ใหถือตาม

กระทําตามความในสัญญาที่วานี้ทุกประการ”  พระบรมราชโองการดังกลาวจึงมีผลเปนกฎหมายอนวุติัตาม
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การยกเลิกการใหสัญชาติไทยแกบุคคลซึ่งไดรับมาจากอนุสัญญาฉบับแรก โดยผลของการ

ประกาศใชความตกลงระงับกรณีระหวางประเทศไทยกับประเทศฝรั่งเศสโดยลงนามกันที่กรุง

วอชิงตัน เมื่อวันที่ 17 พฤศจิกายน พ.ศ. 2489  และมีประกาศใชในราชกิจจานุเบกษาเมื่อวันที่ 9 

ธันวาคม 2489 ก็ตาม แตผลของความตกลงฉบับหลังนี้มิไดมีผลทําใหผูฟองคดีที่ 1 และผูฟองคดี

ที่ 2 ตองเสียสัญชาติไทยไปดวย ผูฟองคดีที่ 3 ถึงผูฟองคดีที่ 5 จึงมีสัญชาติไทยเพราะเหตุที่มีบิดา

และมารดาเปนบุคคลสัญชาติไทย ดังนั้น การออกคําสั่งของฝายปกครองเพื่อเพิกถอนสัญชาติไทย

ของผูฟองคดีที่ 1 ถึงผูฟองคดีที่ 8 นอกจากเปนการขัดตอประกาศคณะปฏิวัติฉบับที่ 337 ลงวันที่ 

13 ธันวาคม พ.ศ. 2515 และพระราชบัญญัติการทะเบียนราษฎร พ.ศ. 2499 แลว คําสั่งดังกลาว

ยังเปนคําสั่งที่ขัดตอประกาศพระบรมราชโองการใหใชความตกลงระงับกรณีระหวางประเทศไทย

กับประเทศฝรั่งเศส ลงวันที่ 17 พฤศจิกายน พ.ศ. 2489  ในฐานะเปนกฎหมายที่จํากัดอํานาจของ

ฝายปกครองอีกดวย  

                                                 
ความในสนธิสัญญาฉบับนี้แลว หากมีการแกไขเปลี่ยนแปลงสนธิสัญญาใหมที่แตกตางไปจากที่เคยไดอนุ

วัติการไวก็ตองมีกฎหมายอนุวัติการใหมดวย แตหากเปนกรณีของการประกาศพระบรมราชโองการใหใช

หนังสือสัญญาในราชกิจจานุเบกษาภายใตระบบรัฐธรรมนูญ กรณีนี้ถือเปนเพียงการประกาศให

สาธารณชนทราบเทานั้นและมิใชเปนเงื่อนไขและรูปแบบของการทําใหหนังสือสัญญามีผลใชบังคับเปน

กฎหมายของรัฐได  

อยางไรก็ดี มีผูเสนอความเห็นวา ประกาศพระบรมราชโองการใหใชหนังสือสัญญาภายใต

ระบบรัฐธรรมนูญปจจุบัน เชน ประกาศใชความตกลงระหวางรัฐบาลแหงราชอาณาจักรไทยกับรัฐบาลแหง

สาธารณรัฐประชาชนจีนเพื่อการสงเสริมและคุมครองการลงทุนเมื่อวันที่ 12 ตุลาคม พ.ศ. 2529 

(ราชกิจจานุเบกษา ฉบับพิเศษ เลมที่ 103 ตอนที่ 185 ลงวันที่ 24 ตุลาคม 2529 น. 12) หรือประกาศใช

อนุสัญญาระหวางรัฐบาลแหงราชอาณาจักรไทยกับรัฐบาลแหงสาธารณรัฐออสเตรียเพื่อการเวนการเก็บ

ภาษีซอนและการปองกันและการเลี่ยงการรัษฎากรในสวนที่เกี่ยวกับภาษีเก็บจากเงินไดและจากทุนเมื่อ

วันที่ 22 กันยายน พ.ศ. 2529 (ราชกิจจานุเบกษา ฉบับพิเศษ เลมที่ 103 ตอนที่ 171 ลงวันที่ 3 ตุลาคม 

2529 น.1) นาจะมีผลใชบังคับเชนเดียวกับพระราชบัญญัติดังเชนในสมัยสมบูรณาญาสิทธิราชย เนื่องจาก

เจตนารมณของการประกาศโดยอาศัยพระบรมราชโองการแสดงใหเห็นวามีความประสงคใหหนังสือสัญญา

นั้นมีผลใชบังคับเปนกฎหมายภายในรัฐ รายละเอียดโปรดดูเพิ่มเติมใน ลักคณา พบรมเย็น, “สิทธิ

ตามสนธิสัญญาของเอกชนในศาลไทย,” (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2546),  น. 111. 
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 นอกจากนี้มีขอสังเกตอีกวา ในคดีนี้ศาลปกครองมีการกลาวอางหลักกฎหมาย

ระหวางประเทศมาสนับสนุนคําวินิจฉัยดังกลาว ซึ่งผูเขียนเห็นวาไดสะทอนถึงแนวคิดของศาล

ปกครองในการยอมรับหลักกฎหมายระหวางประเทศที่นานาประเทศยอมรับเพื่อนํามาใชอํานวย

ความยุติธรรมแกผูถูกกระทบสิทธิมากที่สุด แมจะไมปรากฏในคําวินิจฉัยอยางชัดเจนวาเหตุใด

ศาลปกครองจึงนําหลักกฎหมายในเรื่องดังกลาวมาใชและใชในฐานะใดก็ตาม 

 

3.2  การใชบังคับกฎหมายบงัคับการใหเปนไปตามหนงัสือสัญญาซึ่ง  
มีปญหาความสมบูรณตามกฎหมายภายใน 

  

 ในกรณีที่หนังสือสัญญานั้นไดรับการแปลงรูปใหเขามาเปนกฎหมายโดยไมเปนไป

ตามเงื่อนไขของกฎหมายภายใน  ยอมทําใหพันธกรณีในหนังสือสัญญาไมมีผลใชบังคับ

ภายในประเทศ ฝายปกครองจึงไมอาจอางพันธกรณีในหนังสือสัญญาในฐานะเปนทีม่าแหงอาํนาจ

กระทําการใดๆ ซึ่งมีผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได ในขณะเดียวกันศาลก็ไม

สามารถนําพันธกรณีในหนังสือสัญญามาใชบังคับเพื่อตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของฝาย

ปกครองได เมื่อพันธกรณีในหนังสือสัญญาไมไดรับการปฏิบัติตามจากรัฐภาคีคูสัญญาตามหลัก

สัญญาตองเปนสัญญา จึงทําใหประเทศไทยตองรับผิดตอรัฐภาคีคูสัญญาในทางระหวางประเทศ

เชนกัน 

 

3.2.1  ตัวอยางคําพิพากษาของศาลยุติธรรม 

 

 ตามคําพิพากษาฎีกาที่ 2956/2525 เปนคดีระหวาง บริษัทโรทราโค ประเทศไทยจํากัด 

โจทก และกรมสรรพากร จําเลย ในเรื่องนี้ โจทกกลาวอางวาบริษัทหรือนิติบุคคลหลายรายที่โจทก

ติดตอทําการคาดวยเปนบุคคลที่อยูในบังคับของกฎหมายของประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน

และอยูในบังคับของกฎหมายของประเทศญี่ปุน ซึ่งประเทศทั้งสองทําความตกลงกับประเทศไทย

เพื่อเวนการเก็บภาษีซอนในสวนที่เกี่ยวกับภาษีเงินไดสําหรับบุคคลและนิติบุคคลซึ่งอยูในบังคับ

ของประเทศที่ทําความตกลงในกรณีทําการคาระหวางกัน โดยความตกลงระหวางประเทศไทยกับ

ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันและความตกลงระหวางประเทศไทยกับประเทศญี่ปุนไดมีการ
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ประกาศในราชกิจจานุเบกษาทั้งสองฉบับ13 ผลของความตกลงดังกลาวทําใหบุคคลหรือนิติบุคคล

ซึ่งกอต้ังหรืออยูในบังคับของกฎหมายของประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันและอยูในบังคับของ

กฎหมายของประเทศญี่ปุน ซึ่งมีเงินไดในประเทศไทยและไดชําระภาษีเงินไดจากเงินดังกลาวใน

ประเทศของตนไปแลวยอมไดรับการยกเวนไมตองชําระภาษีเงินไดจากเงินดังกลาวในประเทศไทย

อีก เมื่อความตกลงดังกลาวไดผานกระบวนการทําใหมีผลใชบังคับเปนกฎหมายของรัฐแลว ขอ

กลาวอางของโจทกวาไดรับประโยชนจากความตกลงดังกลาวจึงตองเปนเรื่องที่ศาลรูเองไดโดยไม

ตองใหโจทกนําสืบอีกแตอยางใด อยางไรก็ตามศาลฎีกาเห็นวา ”...โจทกมิไดนําสืบเลยวาความตก

ลงเพื่อการเวนการเก็บภาษีซอนระหวางประเทศไทยกับสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันและประเทศ

ญ่ีปุนมีอยางไร อันจะทําใหบริษัทตางประเทศไดรับยกเวนภาษีเงินไดและโจทกไดรับประโยชนจาก

ความตกลงนั้น ทั้งปญหาที่วาขอตกลงมีอยางไร เปนปญหาขอเท็จจริงซึ่งโจทกมีหนาที่นําสืบ เมื่อ

โจทกมิไดนําสืบ ขออางของโจทกจึงรับฟงไมได”  

 จากคําพิพากษาของศาลฎีกาในขางตนไมไดใหเหตุผลโดยชัดเจนวาเหตุใดศาลจึง

เห็นวาอนุสัญญาเพื่อการเวนการเก็บภาษีซอนเปนปญหาขอเท็จจริงทั้งที่อนุสัญญาดังกลาว

มีการประกาศใชในราชกิจจานุเบกษาโดยถูกตอง ในทางตํารานั้นนักกฎหมายไทยบางทานได

อธิบายเพิ่มเติมวา เนื่องจากอนุสัญญาเพื่อการเวนการเก็บภาษีซอนเปนอนุสัญญาที่มีขอบท

เปลี่ยนแปลงบทบัญญัติในประมวลรัษฎากรซึ่งเปนกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติ14 ดังนั้นการ

                                                 
13ประกาศใชอนุสัญญาระหวางประเทศไทยกับประเทศญี่ปุน เพื่อการเวนการเก็บ

ภาษีซอนและการปองกันการเลี่ยงการรัษฎากรในสวนที่ เกี่ยวกับภาษี เก็บจากเงินได  

ในราชกิจจานุเบกษา เลมที่ 80 ตอนที่ 97 ก ลงวันที่ 1 ตุลาคม พ.ศ.2506 น. 589. และประกาศใช

ความตกลงระหวางราชอาณาจักรไทยกับสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันเพื่อการเวนการเก็บภาษีซอน

ในสวนที่เกี่ยวกับภาษีเก็บจากเงินไดและจากทุน ในราชกิจจานุเบกษา เลมที่  86  ตอนที่ 4 ก  ลง

วันที่ 14 มกราคม พ.ศ.2512  น. 4. 
14มาตรา 3 แหงประมวลรัษฎากร พุทธศักราช 2481 บัญญัติวา “บรรดารัษฎากร

ประเภทตางๆ ซึ่งเรียกเก็บตามประมวลรัษฎากรนี้จะตราพระราชกฤษฎีกาเพื่อการตอไปนี้ก็ไดคือ 

...(2)  ยกเวนแกบุคคลหรือองคการระหวางประเทศ ตามขอผูกพันที่ประเทศไทยมีอยูตอองคการ

สหประชาชาติ หรือตามกฎหมายระหวางประเทศ หรือตามสัญญาหรือตามหลักถอยทีถอยปฏิบัติ

ตอกันกับนานาประเทศ”  

ตอมาฝายบริหารไดดําเนินการออกพระราชกฤษฎีกาออกตามความในประมวล

รัษฎากรวาดวยการยกเวนรัษฎากร(ฉบับที่ 18) พ.ศ. 2505 ที่บัญญัติรับรองไวในมาตรา 3 วา “ให
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ที่จะใหอนุสัญญาดังกลาวเปนกฎหมายจึงตองมีการออกพระราชบัญญัติเพื่อใหการเปนไปตาม

อนุสัญญาตามมาตรา 162 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 252115ตราบใดที่ยังไมมีการ

ออกพระราชบัญญัติเพื่อใหการเปนไปตามอนุสัญญา อนุสัญญาดังกลาวก็ไมใชกฎหมายจึงเปน

หนาที่ของคูความจะตองนําสืบหรือพิสูจนใหศาลเห็นวาขอบทในอนุสัญญามีอยูอยางไร และกรณี

ของตนนั้นอยูในกรณีที่ไดรับการยกเวนตามขอบทนั้น ซึ่งหากนําสืบหรือพิสูจนไดคูวามฝายนัน้ยอม

ไดรับการยกเวนภาษีตามมาตรา 3 ของพระราชกฤษฎีกา ฯ (ฉบับที่ 18) พ.ศ. 250816  

 มีขอสังเกตวา เมื่ออนุสัญญาเพื่อการเวนการเก็บภาษีซอนไมมีผลใชบังคับภายในรัฐ 

ดังนั้น กรมสรรพากรจึงไมอาจอางอนุสัญญาเพื่อการเวนการเก็บภาษีซอนในการดําเนินการจัดเก็บ

ภาษีจากบุคคลซึ่งไดรับสิทธิตามอนุสัญญาในฐานะเปนที่มาแหงอํานาจไดจนกวารัฐสภาจะตรา

กฎหมายบังคับการใหเปนไปตามอนุสัญญาโดยถูกตองตามรัฐธรรมนูญ  

 

3.2.2  สาเหตขุองปญหาความสมบูรณของหนังสือสัญญาตามกฎหมายภายใน 

 

 ในหัวขอนี้เปนการศึกษาถึงสาเหตุของปญหาที่ทําใหหนังสือสัญญาไมไดรับการ

แปลงรูปใหเขามาเปนกฎหมายภายใน จากการศึกษาผูเขียนพบวา สาเหตุสําคัญมาจากการที่

รัฐธรรมนูญมิไดกําหนดกระบวนการทําใหหนังสือสัญญามีผลใชบังคับเปนกฎหมายของรัฐไวโดย

ชัดเจน ในทางปฏิบัติไดปรากฏขอเท็จจริงวาคณะรัฐมนตรีซึ่งเปนองคกรผูมีอํานาจทําหนังสือ

สัญญามิไดมีการดําเนินการใหเปนไปตามขั้นตอนที่รัฐธรรมนูญไดกําหนดไวจึงมีปญหาวาหนังสือ

สัญญาและพระราชบัญญัติที่ตราขึ้นเพื่อใหการเปนไปตามหนังสือสัญญาจะมีผลสมบูรณตาม

กฎหมายภายในหรือไม นอกจากนี้ การที่ฝายนิติบัญญัติออกพระราชบัญญัติซึ่งมีบทบัญญัติ

รองรับพันธกรณีตามหนังสือสัญญาไวเปนการลวงหนาในลักษณะเปนการมอบอํานาจในการ

กําหนดเนื้อหาของพระราชบัญญัติใหแกฝายบริหารโดยปราศจากเงื่อนไขและไมมีขอบเขต ซึ่ง

                                                 
ยกเวนภาษีอากรตามประมวลรัษฎากรแกบุคคลตามสัญญาวาดวยการเวนการเก็บภาษีซอนที่

รัฐบาลไทยไดทําไวหรือจะไดทํากับรัฐตางประเทศ” 
15มาตรา 162 วรรคสองของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช  2521 

บัญญัติวา “ หนังสือสัญญาใดมีบทเปลี่ยนแปลงอาณาเขตไทย หรือเขตอธิปไตยแหงชาติ หรือ

จะตองออกพระราชบัญญัติเพื่อใหการเปนไปตามสัญญา ตองไดรับความเห็นชอบจากรัฐสภา” 
16ชัยสิทธ ตราชูธรรม, “การขจัดภาษีซอนระหวางประเทศ,” วารสารนิติศาสตร, ฉบับที่ 1 ปที่ 

17, น. 24-26, (มีนาคม 2530).  
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นอกจากเปนการเปดชองใหฝายบริหารทําหนังสือสัญญาไดอยางกวางขวางโดยที่รัฐสภาไมอาจ

ทราบถึงความมีอยูของหนังสือสัญญาเหลานั้นแลว ยังมีปญหาวาการบัญญัติพระราชบัญญัติใน

ลักษณะเชนนี้มีปญหาความชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือไม ซึ่งจะไดพิจารณาตามลําดับดังนี้ 

 3.2.2.1  ปญหาความชอบดวยรัฐธรรมนูญของการทําใหหนังสือสัญญามีผลใชบังคับ 

เปนกฎหมายของรัฐ 

 ในระบบกฎหมายไทยยอมรับวาฝายบริหารมีอํานาจริเร่ิมและตัดสินใจในการทํา

หนังสือสัญญากับรัฐอ่ืนหรือกับองคการระหวางประเทศ แตรัฐธรรมนูญไทยไมไดยอมรับวาฝาย

บริหารมีอํานาจทําหนังสือสัญญาไดโดยอิสระทุกกรณีเพราะหากเปนการทําหนังสือสัญญาที่มี

ความสําคัญตามที่รัฐธรรมนูญกําหนดแลวฝายบริหารตองนํารางหนังสือสัญญามาขอความ

เห็นชอบจากรัฐสภากอนแสดงเจตนาเขาผูกพันตามหนังสือสัญญากอนเสมอ  

 เมื่อมีการประกาศใชรัฐธรรมนูญ 2550  ผูรางรัฐธรรมนูญไดเนนย้ําความสําคัญของ

หลักการดังกลาวดวยการสรางกระบวนการขั้นตอนตางๆ เกี่ยวกับการทําหนังสือสัญญาที่ตองมา

ขอความเห็นชอบจากรัฐสภาขึ้นเปนครั้งแรกในรัฐธรรมนูญไทย โดยวางหลักประกันสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชนจากการทําหนังสือสัญญาของฝายบริหารที่ตองมาขอความเห็นชอบจาก

รัฐสภาตามมาตรา 190 สองถึงวรรคสี่ไววา  

 1) กอนการทําหนังสือสัญญาตามวรรคสองของมาตรา 190 ของรัฐธรรมนูญ ฝาย

บริหารมีหนาที่ตองชี้แจงตอรัฐสภาเกี่ยวกับหนังสือสัญญานั้นและตองเสนอกรอบการเจรจาตอ

รัฐสภาเพื่อขอความเห็นชอบจากรัฐสภา และฝายบริหารตองใหขอมูลและจัดใหมีการรับฟงความ

คิดเห็นของประชาชน (มาตรา 190 วรรคสาม)  

 2) ในการพิจารณาใหความเห็นชอบแกรางหนังสือสัญญาที่มีความสําคัญตาม

มาตรา 190 วรรคสองกําหนดใหรัฐสภามีหนาที่ตองกระทําใหแลวเสร็จภายในหกสิบวันนับแตวันที่

รัฐสภาไดรับเร่ืองดังกลาว (มาตรา 190 วรรคสอง)  

 3) กอนที่ฝายบริหารจะแสดงเจตนาเขาผูกพันตามหนังสือสัญญา ฝายบริหารตองจัด

ใหประชาชนสามารถเขาถึงรายละเอียดของหนังสือสัญญานั้นได และหากการปฏิบัติตามหนังสือ

สัญญากอใหเกิดผลกระทบตอประชาชนหรือผูประกอบการขนาดกลางและขนาดยอม ฝายบริหาร

ตองดําเนินการแกไขหรือเยียวยาผูไดรับผลกระทบนั้นอยางรวดเร็ว เหมาะสม และเปนธรรมดวย 

(มาตรา 190 วรรคสี่) 

 จากบทบัญญัติในมาตรา 190 วรรคสองถึงวรรคสี่ของรัฐธรรมนูญแสดงใหเห็นถึง

วัตถุประสงคของรัฐธรรมนูญที่ตองการเปดโอกาสใหทั้งสภาผูแทนราษฎรและวุฒิสภาในฐานะเปน



  

103  
 

องคกรผูแทนปวงชนชาวไทยไดมีโอกาสพิจารณาอยางรอบคอบวาเปนการสมควรหรือไมเพียงใดที่

จะนําพาประเทศเขาไปผูกพันกับเงื่อนไขตางๆ ที่กําหนดไวในหนังสือสัญญา อีกทั้งยังเปดโอกาส

ใหประชาชนเขามามีสวนรวมดวยการใหสิทธิแกประชาชนแสดงความคิดเห็นเกี่ยวกับหนังสือ

สัญญาตลอดจนสามารถเขาถึงรายละเอียดของหนังสือสัญญากอนที่ฝายบริหารจะแสดงเจตนา

เขาผูกพันได หลักเกณฑดังที่ไดกลาวมานี้ถือเปนเงื่อนไขความสมบูรณเชิงรูปแบบของการทํา

หนังสือสัญญาที่ฝายบริหารตองเคารพและปฏิบัติตามทั้งนี้เพื่อเปนการสรางหลักประกันสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชนจากการใชอํานาจทําหนังสือสัญญาโดยอําเภอใจของฝายบริหาร และมี

ความโปรงใสสามารถตรวจสอบไดทั้งจากภาครัฐและภาคเอกชน 

 อยางไรก็ดี ในทางปฏิบัติของการทําหนังสือสัญญาที่ตองมาขอความเห็นชอบจาก

รัฐสภาปรากฏขอเท็จจริงวาฝายบริหารมิไดดําเนินการใหเปนไปตามเจตนารมณของรัฐธรรมนูญ

แตอยางใด เนื่องจากรัฐธรรมนูญ 2550 นี้เพิ่งประกาศใชเมื่อวันที่ 24 สิงหาคม พ.ศ. 2550 ดังนั้น

ปญหาเกี่ยวกับการใชและการตีความหนังสือสัญญาของฝายบริหารจึงยังไมปรากฏเปนรูปธรรมที่

จะนํามาวิเคราะหไดอยางชัดเจน กรณีจึงตองพิจารณาสภาพปญหาที่เกิดขึ้นในอดีตเปนสําคัญ 

เพราะเหตุวาหากปญหาดังกลาวยังไมไดรับการแกไขหรือทําใหเกิดความชัดเจนยิ่งขึ้นแลว กลไก

สําคัญที่กําหนดไวในรัฐธรรมนูญฉบับใหมยอมไมมีผลในทางปฏิบัติอยางแนนอน 

 กอนการประกาศใชรัฐธรรมนูญ 2550 การทําหนังสือสัญญาซึ่งมีปญหาในทางปฏิบัติมาก

ที่สุดก็คือ หนังสือสัญญาที่ตองเสนอขอความเห็นชอบจากรัฐสภาโดยเฉพาะอยางยิ่งหนังสือ

สัญญาที่ตองออกพระราชบัญญัติเพื่อใหการเปนไปตามสัญญา เนื่องจากมีปญหาวาหากเปนกรณี

ที่หนังสือสัญญามีพระราชบัญญัติอนุวัติการหรือรองรับพันธกรณีในหนังสือสัญญาไวแลว หรือเปน

กรณีที่ฝายบริหารสามารถออกกฎหมายลําดับรองเพื่อปฏิบัติตามหนังสือสัญญาไดอยูแลว 

หมายความวาฝายบริหารไมตองดําเนินการเพื่อขอความเห็นชอบจากรัฐสภาอีกใชหรือไม ในเร่ือง

นี้นักกฎหมายไทยมีความเห็นแตกตางกัน ซึ่งแบงเปนสองแนวทางคือ 

 แนวทางแรก   หากหนังสือสัญญานั้นมีพระราชบัญญัติอนุวัติการหรือรองรับ

พันธกรณีในหนังสือสัญญาไวแลว หรือเปนเรื่องที่ฝายบริหารสามารถออกกฎหมายลําดับรองเพื่อ

ปฏิบัติตามหนังสือสัญญาไดอยูแลว ฝายบริหารก็ไมตองดําเนินการเสนอรางพระราชบัญญัติอนวุติั

การตามหนังสือสัญญาตอสภาอีก เมื่อไมตองมีการออกพระราชบัญญัติอนุวัติการตามหนังสือ
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สัญญากรณีจึงไมเขาหลักเกณฑตามที่รัฐธรรมนูญกําหนด ดังนั้นจึงไมตองมาขอความเห็นชอบ

จากรัฐสภาอีกเชนกัน17 

 แนวทางที่สอง  แมวาหนังสือสัญญานั้นจะมีพระราชบัญญัติอนุวัติการหรือรองรับ

พันธกรณีในหนังสือสัญญาไวแลวหรือเปนเรื่องที่ฝายบริหารสามารถออกกฎหมายลําดับรองเพื่อ

ปฏิบัติตามหนังสือสัญญาไดอยูแลว  ก็มีผลทําใหฝายบริหารไมตองดําเนินการเสนอราง

พระราชบัญญัติเพื่ออนุวัติการตามหนังสือสัญญาตอสภาอีกเทานั้น อยางไรก็ดีมิไดหมายความวา

ฝายบริหารไมตองมาขอความเห็นชอบจากรัฐสภาอีก เพราะเหตุวาการพิจารณาใหความเห็นชอบ

แกรางหนังสือสัญญาและการพิจารณาใหความเห็นชอบแกรางพระราชบัญญัติอนุวัติการตาม

หนังสือสัญญามีความแตกตางกันโดยสิ้นเชิง18กลาวคือ  

 -  ในแงของวัตถุประสงคในการพิจารณานั้น การพิจารณาใหความเห็นชอบแกราง 

หนังสือสัญญาเปนกระบวนการที่มีวัตถุประสงคเพื่อเปดโอกาสใหรัฐสภาเขารวมกับฝายบริหารใน

การตัดสินใจวาควรผูกพันตามรางหนังสือสัญญาฉบับนั้นหรือไม ในขณะที่กระบวนการออก

พระราชบัญญัติเพื่อใหการเปนไปตามสัญญานั้นถือเปนขั้นตอนที่มีวัตถุประสงคเปนการแปลง

สภาพความเปนกฎหมายระหวางประเทศของหนังสือสัญญามาเปนกฎหมายภายในของรัฐตาม

แนวคิดแบบทวินิยมซึ่งเปนเรื่องของการทําใหหนังสือสัญญามีผลบังคับใชเปนกฎหมายภายในรัฐ 

ภายหลังจากที่รัฐสภาเห็นชอบกับรางหนังสือสัญญาฉบับนั้นไปแลว  

 -  ในแงของวิธีการดําเนินการพิจารณานั้นก็มีความแตกตางกัน โดยการพิจารณาให

ความเห็นชอบแกรางหนังสือสัญญานั้น ยอมตองกระทําโดยอาศัยที่ประชุมรวมของรัฐสภา สวน

                                                 
17จุมพต สายสุนทร, “การทําหนังสือสัญญาตามมาตรา 190 ของรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550,” เอกสารประกอบการสัมมนาวิชาการประจําป คร้ังที่ 3 (คณะ

นิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร 2550), น. 9, บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, อางแลว เชิงอรรถที่ 1, น. 

65, ชัยวัฒน วงศวัฒนศานต, กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง, (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพจิรรัชการพิมพ , 2540), น. 239. 
18ความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา (กรรมการรางกฎหมาย คณะที่ 6)  เร่ือง

วิธีการเสนอรางพระราชบัญญัติเพื่ออนุวัติการใหเปนไปตามสนธิสัญญาตอรัฐสภาตามบทบัญญัติ

ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย, (เร่ืองเสร็จที่ 413/2526), จันทจิรา เอี่ยมมยุรา และชาติชาย  

เชษฐสุมน,  รายงานวิจัยฉบับสมบูรณ เร่ือง กลไกการตรวจสอบและถวงดุลฝายบริหารในการ

เจรจาทําความตกลงการคาเสรี, (กรุงเทพมหานคร : เสนอตอ สํานักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย 

(สกว.), 2549), น. 23. 
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การพิจารณารางพระราชบัญญัติอนุวัติการตามหนังสือสัญญาจะใชกระบวนการพิจารณา

เชนเดียวกับการพิจารณารางพระราชบัญญัติทั่วไปซึ่งจะตองแยกพิจารณาในแตละสภาไปโดยจะ

เร่ิมตนการพิจารณาที่สภาผูแทนราษฎรกอน  

 -  ในแงของวัตถุในการพิจารณานั้นก็มีความแตกตางกัน โดยการพิจารณาใหความ 

เห็นชอบแกรางหนังสือสัญญานั้น วัตถุในการพิจารณาของรัฐสภาคือ รางหนังสือสัญญาฉบับนัน้ ๆ 

สวนการพิจารณารางพระราชบัญญัติอนุวัติการตามหนังสือสัญญา วัตถุในการพิจารณาคือราง

พระราชบัญญัติที่มีเนื้อความรองรับความมีผลบังคับของหนังสือสัญญา สวนรางหนังสือสัญญาแม

จะมีการเสนอรวมเขาไปดวยก็เปนเพียงเอกสารประกอบการพิจารณาของฝายนิติบัญญัติเทานั้น  

 อยางไรก็ดี ในทางปฏิบัติของฝายบริหารมักตีความหนังสือสัญญาประเภทนี้เปนไป

ตามความเห็นแรก ดังเชนในกรณีของการมีมติของคณะรัฐมนตรีเพื่อพิจารณาใหความเห็นชอบใน

การเขาเปนภาคีตามอนุสัญญาวาดวยความหลากหลายทางชีวภาพ โดยคณะรัฐมนตรีมีมติใน

วันที่ 28 ตุลาคม พ.ศ. 2540 วา19 “เนื่องจากกฎหมายภายในของประเทศไทยที่มีอยูแลวในขณะนี้ 

เพียงพอตอการอนุวัติการอนุสัญญาวาดวยความหลากหลายทางชีวภาพแลว ดังนั้นจึงไมมีความ

จําเปนตองออกพระราชบัญญัติอนุวัติการอีกและไมตองขอความเห็นชอบจากรัฐสภา ตาม

รัฐธรรมนูญมาตรา 224…”   

 ผูเขียนเห็นวา การตีความของฝายบริหารเชนนี้แสดงใหเห็นวาเปนการตีความที่เกิด

จากการนําขั้นตอนของการนํารางหนังสือสัญญามาขอความเห็นชอบจากรัฐสภาและขั้นตอนการ

แปลงสภาพหนังสือสัญญามาเปนกฎหมายภายในมาผสมปะปนกันซึ่งกอใหเกิดผลกระทบความ

สมบูรณของหนังสือสัญญาตามกฎหมายภายในดังนี้  

 (1)  ผลกระทบในขั้นตอนการขอความเห็นชอบจากรัฐสภา 

 เนื่องจากรัฐธรรมนูญไทยกําหนดความสัมพันธระหวางฝายบริหารและฝายนิติ

บัญญัติเกี่ยวกับทําหนังสือสัญญาโดยตั้งอยูบนพื้นฐานของหลักแบงแยกอํานาจเปนสําคัญ ดังนั้น

ในกรณีที่ฝายบริหารทําหนังสือสัญญาที่มีความเกี่ยวพันระหวางอํานาจของบริหารกับอํานาจของ

ฝายนิติบัญญัติที่มีความสําคัญตามมาตรา 190 วรรคสองของรัฐธรรมนูญ ฝายบริหารตองมาขอ

ความเห็นชอบจากรัฐสภาเสมอทั้งนี้ไมตองพิจารณาวาหนังสือสัญญาเรื่องดังกลาวจะมี

พระราชบัญญัติอนุวัติการหรือรองรับพันธรณีของหนังสือสัญญาไวหรือไม เพราะปญหาวา

                                                 
19ขอเท็จจริงในคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 33/2543 เร่ืองอนุสัญญาวาดวย

ความหลากหลายทางชีวภาพเปนหนังสือสัญญาที่มีบทเปลี่ยนแปลงเขตอํานาจแหงรัฐ ซึ่งตอง

ไดรับความเห็นชอบของรัฐสภาตามมาตรา 224 วรรคสองของรัฐธรรมนูญหรือไม 
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กฎหมายภายในที่ใหอํานาจแกฝายบริหารเพื่อปฏิบัติตามหนังสือสัญญามีอยูเพียงพอหรือไม เปน

เร่ืองความสามารถในการปฏิบัติตามหนังสือสัญญาของฝายบริหาร ซึ่งเปนคนละประเด็นกับ

ปญหาวาสมควรนําพาประเทศไทยเขาผูกพันตามหนังสือสัญญาในเรื่องนั้นหรือไม การขอความ

เห็นชอบจากรัฐสภาจึงเปนคนละขั้นตอนกับการทําใหหนังสือสัญญามีผลใชบังคับเปนกฎหมาย 

ดังนั้น แมหนังสือสัญญาจะมีพระราชบัญญัติรองรับผลบังคับของหนังสือสัญญาไวครบถวนแลวก็

ตาม หากเขาหลักเกณฑตามมาตรา 190 วรรคสองของรัฐธรรมนูญ ฝายบริหารยอมมีหนาที่ตอง

ปฏิบัติตอรัฐสภาและมีหนาที่ตองปฏิบัติตอประชาชนตามที่รัฐธรรมนูญกําหนดไวในในมาตรา 190 

วรรคสองถึงวรรคสี่ของรัฐธรรมนูญเสมอ การที่ฝายบริหารตีความวาหนังสือสัญญาซึ่งมี

พระราชบัญญัติอนุวัติการหรือรองรับพันธกรณีในหนังสือสัญญาไวหรือเปนเรื่องที่ฝายบริหาร

สามารถออกกฎหมายลําดับรองเพื่อปฏิบัติตามหนังสือสัญญาไดอยูแลวจึงไมตองมาขอความ

เห็นชอบจากรัฐสภาอีก ยอมทําใหหลักการถวงดุลและตรวจสอบอํานาจทําหนังสือสัญญาระหวาง

ฝายบริหารและรัฐสภาที่กําหนดไวในรัฐธรรมนูญไมอาจถูกนํามาปฏิบัติเพื่อเปนหลักประกันสิทธิ

และเสรีภาพของประชาชนจากการใชอํานาจทําหนังสือสัญญาของฝายบริหารได ดังนั้น การ

ตีความของฝายบริหารจึงเปนการตีความที่ขัดตอวัตถุประสงคของรัฐธรรมนูญที่มุงหมายใหความ

คุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในแงของกระบวนวิธีพิจารณา (procedural protection) โดย

ชัดแจง จึงทําใหหนังสือสัญญาเหลานี้มีปญหาความชอบดวยรัฐธรรมนูญ 

 อยางไรก็ดี หากมีปญหาโตแยงกันระหวางรัฐสภากับฝายบริหารวาหนังสือสัญญา

ดังกลาวเปนหนังสือสัญญาที่ตองมาขอความเห็นชอบจากรัฐสภาหรือไม ในรัฐธรรมนูญ 2550 ได

วางกลไกในการแกปญหาดังกลาวในมาตรา 190 วรรคทายวา ในกรณีที่มีปญหาโตแยงวาการทํา

หนังสือสัญญาของฝายบริหารในเรื่องใดเรื่องหนึ่งเปนหนังสือสัญญาที่ตองมาขอความเห็นชอบ

จากรัฐสภาหรือไม ใหเปนอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญที่จะวินิจฉัยชี้ขาดปญหาดังกลาว ซึ่งผูเขียน

เห็นวากลไกดังกลาวเปนสัญญาณที่ดีของการวางระบบการทําหนังสือสัญญาของฝายบริหารใหมี

ความสอดคลองกับหลักนิติรัฐ อยางไรก็ตาม กลไกดังกลาวอาจถูกนําไปปฏิบัติไดยากเพราะเหตุ

วาในปจจุบันฝายนิติบัญญัติไดออกพระราชบัญญัติซึ่งมีบทบัญญัติรองรับพันธกรณีตามหนังสือ

สัญญาไวเปนการลวงหนาหลายฉบับและกลายเปนชองทางใหฝายบริหารทําหนังสือสัญญากับ

ตางประเทศไดอยางกวางขวางเปนจํานวนมาก ซึ่งหากฝายบริหารเห็นวาหนังสือสัญญาดังกลาว

เปนหนังสือสัญญาที่ไมตองมาขอความเห็นชอบจากรัฐสภาแลว ฝายบริหารยอมมีอํานาจที่ไม

เสนอเรื่องใหรัฐสภาทราบซึ่งจะทําใหรัฐสภาไมมีทางทราบถึงสาระสําคัญของหนังสือสัญญาอันจะ

นําไปสูการเสนอเรื่องเพื่อใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยชี้ขาดได นอกจากนั้นยังกอใหเกิดความสุมเสี่ยงที่
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ขอความในหนังสือสัญญาดังกลาวอาจขัดหรือแยงกับบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญซึ่งนําไปสูปญหา

ความชอบดวยรัฐธรรมนูญของการทําหนังสือสัญญาในเชิงเนื้อหาและอาจทําใหการปฏิบัติตาม

หนังสือสัญญาของฝายปกครองมีปญหาความชอบดวยรัฐธรรมนูญตามมาไดเชนกัน  

 ดังนั้น การที่ฝายบริหารตัดสินใจที่จะสงเรื่องใหรัฐสภาพิจารณาใหความเห็นชอบจึง

ตองขึ้นอยูกับดุลพินิจของฝายบริหารเปนสําคัญ ในทางปฏิบัติที่ผานมามีการทําหนังสือสัญญา

บางฉบับที่ฝายบริหารไดทําขึ้นโดยมิไดรับความเห็นชอบจากรัฐสภา เชน สนธิสัญญาไมตรีระหวาง

ประเทศไทยกับสหรัฐอเมริกา พ.ศ. 2511 อยางไรก็ดี ฝายบริหารก็ไดดําเนินการเพื่อใหการเปนไป

ตามสนธิสัญญาดวยการออกประกาศกรมทะเบียนการคา ลงวันที่ 3 กรกฎาคม พ.ศ. 2524 เร่ือง

การประกอบธุรกิจภายใตความคุมครองตามสนธิสัญญาทางไมตรีและความสัมพันธของเศรษฐกิจ

ระหวางราชอาณาจักรไทยกับสหรัฐอเมริกา พ.ศ. 251120จึงทําใหหนังสือสัญญาในสวนที่เกี่ยวกับ

การประกอบธุรกิจของคนอเมริกันในประเทศไทยมีผลบังคับใชโดยผานทางประกาศซึ่งเปน

กฎหมายของฝายบริหาร โดยที่รัฐสภามิไดใหความเห็นชอบและไดรับทราบถึงความมีอยูของ

สนธิสัญญาฉบับนี้แตอยางใด  

 ในทางระหวางประเทศนั้น รัฐภาคีตองปฏิบัติตามสนธิสัญญาที่ตนแสดงเจตนาเขา

ผูกพันโดยสุจริต ดังนั้นประเทศไทยไมอาจอางการกระทําที่เปนการฝาฝนตอกฎหมายภายในของ

ตนเปนเหตุในการไมปฏิบัติตามสนธิสัญญาหรือเพื่อหลีกเลี่ยงการปฏิบัติตามสนธิสัญญาได 

อยางไรก็ดี ประเทศไทยอาจยกขอกลาวอางนี้ข้ึนสูได ทั้งนี้โดยอาศัยหลักที่วารัฐภาคีอีกฝายหนึ่งซึ่ง

ประพฤติตามปกติและโดยสุจริตจะพึงลวงรูถึงการฝาฝนรัฐธรรมนูญซึ่งเปนกฎหมายที่สําคัญอยาง

ยิ่งของประเทศไทยหรือไม หากรัฐภาคีอีกฝายหนึ่งไมสามารถลวงรูไดตามวิสัยที่ปฏิบัติตามปกติ

และโดยสุจริตแลว ประเทศไทยจะอางการกระทําของผูแทนที่เปนการฝาฝนบทบัญญัติของ

รัฐธรรมนูญมาใชยันรัฐภาคีอีกฝายซึ่งปฏิบัติตามปกติและโดยสุจริตไมได เวนแตวาการฝาฝน

บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญไทยนั้นจะปรากฏอยางชัดแจงตามปกติวิสัยของรัฐทั้งหลายที่ประพฤติ

ตามปกติและโดยสุจริต หรือประเทศไทยไดแจงขอจํากัดหรือเงื่อนไขตางๆ ใหรัฐภาคีอีกฝายหนึ่ง

ทราบแลวกอนที่ประเทศไทยจะเขาทําสนธิสัญญาและแสดงเจตนาเขาผูกพันตามสนธิสัญญา21 

ดังนั้น ตามกฎหมายระหวางประเทศ หากไมเขาขอยกเวนดังที่ไดกลาวมาแลว ก็ตองถือวาการทํา

                                                 
20นพนิธิ แสงสุริยะ, Lecture Notes กฎหมายระหวางประเทศ เลม 2, พิมพคร้ังที่ 5 

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, 2548), น. 146. 
21มาตรา 46 และมาตรา 47 ของอนุสัญญากรุงเวียนนา ค.ศ. 1969 อางใน บวรศักดิ์ 

อุวรรณโณ, อางแลว เชิงอรรถที่ 1, น. 67. 
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หนังสือสัญญาของฝายบริหารที่เปนการฝาฝนบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญยอมมีผลสมบูรณตาม

กฎหมายระหวางประเทศ แมจะไมมีผลสมบูรณตามกฎหมายภายในก็ตาม   

 (2)  ผลกระทบในขั้นตอนของการทําใหหนังสือสัญญามีผลใชบังคับเปนกฎหมาย 

 เนื่องจากรัฐธรรมนูญไทยไมเคยกําหนดวิธีการเสนอรางพระราชบัญญัติอนุวัติการ

ตามหนังสือสัญญาวาฝายบริหารตองกระทํากอนหรือหลังจากการเสนอรางหนังสือสัญญาตอ

รัฐสภาเพื่อพิจารณาใหความเห็นชอบ ดวยเหตุนี้คณะรัฐมนตรีจึงมีมติเมื่อวันที่ 20 ธันวาคม 252622 

เพื่อวางแนวปฏิบัติของฝายบริหารในกรณีการทําหนังสือสัญญาที่ตองออกพระราชบัญญัติอนุวติั

การตามสัญญาวาใหเสนอรางหนังสือสัญญาฉบับนั้นตอรัฐสภาเพื่อใหความเห็นชอบกอน แลว

จึงคอยเสนอรางพระราชบัญญัติเพื่อใหการเปนไปตามหนังสือสัญญาตอรัฐสภาภายหลังจากที่

รัฐสภาไดใหความเห็นชอบ 

 อยางไรก็ดี ในทางปฏิบัติของฝายบริหารกอนที่จะมีมติคณะรัฐมนตรีฉบับนี้ปรากฏวามี

พระราชบัญญัติหลายฉบับที่ถูกตราขึ้นเพื่อใหการเปนไปตามสัญญาโดยที่ฝายบริหารมิไดนํารางหนังสือ

สัญญามาขอความเห็นชอบจากรัฐสภาเสียกอน เชน พระราชบัญญัติวาดวยการสงผูรายขามแดนระหวาง

ไทยกับอินโดนีเซีย พ.ศ. 2522 พระราชบัญญัติคุมครองการดําเนินงานขององคการโทรคมนาคมแหงเอเชีย

และแปซิฟค พ.ศ. 2522 และพระราชบัญญัติคุมครองการดําเนินงานขององคการโทรคมนาคมทางดาวเทยีม

ระหวางประเทศ พ.ศ. 2524 เปนตน23ปญหาจึงมีวาการตราพระราชบัญญัติเพื่อใหการเปนตามหนังสือ

สัญญาโดยที่ยังไมมีการเสนอรางหนังสือสัญญาเพื่อขอความเห็นชอบจากรัฐสภาจะสงตอความสมบูรณ

ของพระราชบัญญัติหรือไมเพียงใด  

 ในเรื่องนี้คณะกรรมการกฤษฎีกา (กรรมการรางกฎหมาย คณะที่ 6) เคยใหความเห็น

เกี่ยวกับวิธีการเสนอรางพระราชบัญญัติเพื่อใหการเปนไปตามหนังสือสัญญาระหวางรัฐบาลแหง

ราชอาณาจักรไทยกับรัฐบาลแหงสาธารณรัฐฟลิปปนสวาดวยการสงผูรายขามแดนเพื่อใหสภา

พิจารณาวา ฝายบริหารจะตองนํารางหนังสือสัญญาเสนอตอที่ประชุมรวมกันของรัฐสภาเพื่อให

ความเห็นชอบเสียกอน แลวคณะรัฐมนตรีคอยเสนอรางพระราชบัญญัติวาดวยการสงผูรายขาม

แดนระหวางราชอาณาจักรไทยกับสาธารณรัฐฟลิปปนส พ.ศ....ตอสภาผูแทนราษฎรและวุฒิสภา

ตามลําดับ เพราะหากฝายบริหารเสนอรางหนังสือสัญญาดังกลาวใหรัฐสภาพิจารณาแลวรัฐสภา

พิจารณาไมใหความเห็นชอบก็ไมมีความจําเปนตองเสนอรางพระราชบัญญัติตอสภาผูแทนราษฎร

                                                 
22หนังสือสํานักเลขาธิการคณะรัฐมนตรีที่ นร.0203/18295 ลงวันที่ 27 ธันวาคม 

2526  
23นพนิธิ แสงสุริยะ, อางแลว เชิงอรรถที่ 20, น. 146. 
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และวุฒิสภาตามลําดับเพื่อบังคับการใหเปนไปตามหนังสือสัญญาอีกตอไป ในกรณีที่ฝายบริหาร

เสนอรางพระราชบัญญัติบังคับการใหเปนไปตามหนังสือสัญญาตอสภาผูแทนราษฎรและวุฒิสภา

โดยมิไดเสนอรางหนังสือสัญญาดังกลาวใหรัฐสภาพิจารณาเสียกอน แลวสภาทั้งสองอนุมัติใหราง

พระราชบัญญัติฉบับนั้นมีผลบังคับใชเปนกฎหมายได กรณีนี้พระราชบัญญัติบังคับการเพื่อให

เปนไปตามหนังสือสัญญาดังกลาวยอมเปนพระราชบัญญัติที่ออกมาโดยขัดบทบัญญัติมาตรา 

162 วรรคสอง24และมาตรา 143 (12)25ของรัฐธรรมนูญโดยชัดแจง26  

 ภายหลังจากการประกาศใชรัฐธรรมนูญ 2550 ในมาตรา 190 ก็มิไดกําหนดวิธีการ

เสนอรางพระราชบัญญัติเพื่อใหการเปนไปตามหนังสือสัญญาวาจะตองกระทํากอนหรือหลังการ

เสนอรางหนังสือสัญญาตอรัฐสภาเพื่อพิจารณาใหความเห็นชอบไว อยางไรก็ดี ผูเขียนเห็นวาผูราง

รัฐธรรมนูญฉบับนี้มีความมุงหมายในการแยกขั้นตอนการขอความเห็นชอบจากรัฐสภาออกจาก

ข้ันตอนการทําใหหนังสือสัญญามีผลใชบังคับเปนกฎหมายอยางชัดเจน เพราะเหตุวาเพื่อเปนการ

ปองกันมิใหฝายบริหารบีบบังคับโดยทางออมใหรัฐสภาตองตราพระราชบัญญัติเพื่อใหการเปนไป

ตามหนังสือสัญญาที่ฝายบริหารไปทํามาโดยรัฐสภาไมมีสวนรูเห็น และขณะเดียวกันหากรัฐสภา

พิจารณาใหความเห็นชอบแกหนังสือสัญญาเทากับรัฐสภายืนยันวาจะตองเห็นชอบดวยกับ

หลักการของรางพระราชบัญญัติเพื่อใหการเปนไปตามหนังสือสัญญาในภายหลังโดยปริยาย  

 ดังนั้นฝายบริหารจึงมีหนาที่นํารางหนังสือสัญญาและรางพระราชบัญญัติอนุวัติการ

ตามหนังสือสัญญาเสนอตอรัฐสภาเพื่อพิจารณาตามลําดับ การที่ฝายบริหารมิไดดําเนินการให

เปนไปตามขั้นตอนดังกลาวแมรัฐธรรมนูญจะมิไดกําหนดผลในทางกฎหมายไววาเปนเชนไร แต

                                                 
24มาตรา 162 วรรคสองของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช  2521 

บัญญัติวา “ หนังสือสัญญาใดมีบทเปลี่ยนแปลงอาณาเขตไทย หรือเขตอธิปไตยแหงชาติ หรือ

จะตองออกพระราชบัญญัติเพื่อใหการเปนไปตามสัญญา ตองไดรับความเหน็ชอบจากรัฐสภา” 
25มาตรา 143 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช  2521 บัญญัติวา 

“ในกรณีตอไปนี้ ใหรัฐสภาประชุมรวมกนั  

ฯลฯ  ฯลฯ 

(12)  การใหความเหน็ชอบแกหนังสือสัญญาตามมาตรา 162 

ฯลฯ  ฯลฯ 
26ความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา (กรรมการรางกฎหมาย คณะที่ 6)  เร่ือง

วิธีการเสนอรางพระราชบัญญัติเพื่ออนุวัตรการใหเปนไปตามสนธิสัญญาตอรัฐสภาตาม

บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย, (เร่ืองเสร็จที่ 413/2526) 
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ผูเขียนเห็นวาการออกพระราชบัญญัติของรัฐสภาเปนการกระทําที่ขัดหรือแยงกับบทบัญญัติของ

รัฐธรรมนูญโดยชัดแจง เพราะเหตุวาเมื่อเปนการทําหนังสือสัญญาที่มีลักษณะตามมาตรา 190 วรรคสอง

ของรัฐธรรมนูญ ฝายบริหารยังมีหนาที่ตองปฏิบัติตามกระบวนการทําหนังสือสัญญาตั้งแตมาตรา 190 

วรรคสองถึงวรรคสี่ของรัฐธรรมนูญใหครบถวนเสียกอนที่จะเสนอรางพระราชบัญญัติอนุวัติการตามหนงัสอื

สัญญาตอสภาเพื่อพิจารณาตามลําดับ การตราพระราชบัญญัติอนุวัติการตามหนังสือสัญญาโดยที่

รัฐสภาเองไมทราบวาเปนการสมควรจะนําพาประเทศเขาผูกพันตามเงื่อนไขของหนังสือสัญญาฉบับ

นั้นหรือไม และไมเปดโอกาสใหประชาชนรับทราบและแสดงความคิดเห็นเกี่ยวกับหนังสือสัญญา 

ตลอดจนไมเปดโอกาสใหประชาชนไดเขาถึงสาระสําคัญของหนังสือสัญญากอนที่ฝายบริหารจะ

แสดงเจตนาเขาผูกพันตามหนังสือสัญญา จึงเปนการตราพระราชบัญญัติซึ่งขัดบทบัญญัติมาตรา 190 

วรรคสองถึงวรรคสี่ของรัฐธรรมนูญที่มุงหมายใหความคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในแงของ

กระบวนวิธีพิจารณา (procedural protection) โดยชัดแจงสงผลทําใหพระราชบัญญัติดังกลาวไมมีความ

สมบูรณเปนกฎหมายตามรัฐธรรมนูญเชนกัน 

 (3)  ผลกระทบในขั้นตอนของการประกาศใชหนังสือสัญญาในราชกิจจานุเบกษา 

 เนื่องจากรัฐธรรมนูญไทยมิไดมีบทบัญญัติกําหนดใหฝายบริหารมีหนาที่ตองนํา

หนังสือสัญญาไปประกาศในราชกิจจานุเบกษา กรณีจึงเปนอํานาจดุลพินิจของฝายบริหารซึ่ง

หนวยงานที่รับผิดชอบในการประกาศใชหนังสือสัญญาในราชกิจจานุเบกษาคือ กรมสนธิสัญญา

และกฎหมาย กระทรวงการตางประเทศ ในทางปฏิบัตินั้นหนวยงานดังกลาวจะคัดเลือกตีพิมพ

เฉพาะสนธิสัญญาที่สําคัญเทานั้นมิใชทั้งหมด27หนังสือสัญญาที่มีความสําคัญ เชน หนังสือ

สัญญาที่มีผลกระทบตอสิทธิ เสรีภาพหรือหนาที่ของประชาชน หรือหนังสือสัญญาที่ตองไดรับ

ความเห็นชอบจากรัฐสภา28 อยางไรก็ดีปรากฏขอเท็จจริงวาหนังสือสัญญาบางฉบับ เชน ความตกลงวา

ดวยการคาเสรีระหวางไทยกับออสเตรเลียซึ่งมีผลใชบังคับต้ังแตวันที่ 1 มกราคม พ.ศ. 2548 หรือ

ความตกลงหุนสวนเศรษฐกิจไทย-ญ่ีปุน (JTEPA) ซึ่งมีผลใชบังคับต้ังแตวันที่ 1 พฤศจิกายน 2550 

หนังสือสัญญาเหลานี้เปนหนังสือสัญญาทางการคาและการลงทุนที่มีผลกระทบตอสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชนตลอดจนสงผลกระทบตอประโยชนอยางใดอยางหนึ่งของภาคเศรษฐกิจ

                                                 
27ประสิทธิ์ เอกบุตร, กฎหมายระหวางประเทศ : สนธิสัญญา เลม 1, (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพวิญูชน , 2544), น. 178. 
28มนตรี กิตติวังชัย, “การจัดทําสนธิสัญญาของประเทศไทย,” <http: www.mfa.go.th>, 

พฤศจิกายน 2546. 
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ภายในรัฐ ซึ่งฝายบริหารควรนําหนังสือสัญญาทั้งสองฉบับมาขอความเห็นชอบจากรัฐสภา แต

ขอเท็จจริงปรากฏวาฝายบริหารมิไดนําหนังสือสัญญาทั้งสองฉบับมาขอความเห็นชอบจากรัฐสภา

เพราะเหตุวามีกฎหมายภายในรองรับพันธกรณีในหนังสือสัญญาครบถวนแลวนอกจากนี้ฝาย

บริหารยังมิไดนําหนังสือสัญญาทั้งสองฉบับมาประกาศในราชกิจจานุเบกษาเชนกัน จึงทําใหผู

ไดรับผลกระทบไมมีโอกาสทราบถึงสาระสําคัญตลอดจนถึงวันที่ความตกลงดังกลาวมีผลใชบังคับ

ไดเลย  

 ภายใตการปกครองในระบบนิติรัฐ การที่รัฐจะใชบังคับกฎหมายใดในทางที่เปนโทษ

แกบุคคลไดก็แตโดยการสรางกระบวนการใหบุคคลนั้นเขาถึงกฎหมายเหลานั้น กลาวคือ กฎหมาย

จะมีผลใชบังคับกับบุคคลไดก็ตอเมื่อมีการประกาศในราชกิจจานุเบกษา และเมื่อมีการประกาศใน

ราชกิจจานุเบกษาแลวบุคคลนั้นจะอางวาไมรูกฎหมายเพื่อมิใหตนตองรับผิดมิได29 ดังนั้น การ

กําหนดใหตองมีการประกาศใชกฎหมายในราชกิจจานุเบกษาจึงถือเปนการสรางหลักประกันใน

การใหความคุมครองแกสิทธิและเสรีภาพของบุคคลจากการใชบังคับกฎหมายของรัฐวา กฎหมาย

ที่ใหอํานาจแกฝายปกครองกระทําการใดๆ อันเปนการจํากัดสิทธิและหนาที่ของบุคคลภายในรัฐได

นั้นตองมีความชัดเจนแนนอนและประชาชนสามารถคาดหมายได  

 แมวาการประกาศหนังสือสัญญาในราชกิจจานุเบกษาในระบบกฎหมายไทยนั้นจะ

มิใชเงื่อนไขและรูปแบบของการทําใหหนังสือสัญญามีผลใชบังคับเปนกฎหมายภายในประเทศก็

ตาม30ผูเขียนเห็นวาหนังสือสัญญาซึ่งมีผลใชบังคับเปนกฎหมายของรัฐจะมีผลผูกพันประชาชน

ภายในรัฐไดก็ตอเมื่อมีการนําหนังสือสัญญาดังกลาวมาประกาศในราชกิจจานุเบกษาเพื่อให

ประชาชนไดเขาถึงสาระสําคัญของหนังสือสัญญาแลวเทานั้น ในกรณีที่ฝายบริหารใชดุลพินิจ

ตัดสินใจไมประกาศหนังสือสัญญาที่มีความสําคัญในราชกิจจานุเบกษายอมทําใหหนังสือสัญญา

มีผลผูกพันระหวางรัฐเทานั้น แตหนังสือสัญญาจะไมมีผลผูกพันถึงประชาชนแตอยางใด กลาวคือ 

ฝายปกครองจะอาศัยอํานาจตามกฎหมายซึ่งรองรับพันธกรณีตามหนังสือสัญญามาใชบังคับเพื่อ

เปนโทษแกบุคคลไมไดเพราะเหตุที่บุคคลดังกลาวไมอยูในสภาพที่ปฏิบัติตามพันธกรณีในหนังสือ

สัญญานั่นเอง นอกจากนี้ผูเขียนเห็นวาในกรณีที่ฝายบริหารนําหนังสือสัญญาซึ่งยังมิไดมีการแปล

มาเปนถอยคําในภาษาไทยมาประกาศในราชกิจจานุเบกษานั้นยอมถือเปนเหตุที่บุคคลทั่วไปไม

                                                 
29มาตรา 64 ของประมวลกฎหมายอาญา บัญญัติวา “บุคคลจะแกตัววาไมรูกฎหมายเพื่อให

พนจากความรับผิดในทางอาญาไมได...”  
30จตุรนต  ถิระวัฒน , กฎหมายระหวางประเทศ, (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2547), น. 48. 
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สามารถปฏิบัติตามหนังสือสัญญาไดโดยสภาพเชนกัน ดังนั้นจึงเปนการสมควรที่รัฐตองสราง

กระบวนการใหบุคคลซึ่งอาจไดรับผลกระทบจากการใชบังคับหนังสือสัญญาสามารถเขาถึงและ

เขาใจเกี่ยวกับสาระสําคัญของหนังสือสัญญาดังกลาวไดดวยการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติใน

รัฐธรรมนูญ โดยกําหนดใหฝายบริหารมีหนาที่จะตองนําหนังสือสัญญาที่มีผลกระทบตอสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชนที่มีคําแปลเปนภาษาไทยมาประกาศในราชกิจจานุเบกษาเพื่อใหประชาชน

ทั่วไปไดรับทราบซึ่งจะเปนการสรางประกันในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจากการ

ใชอํานาจตามอําเภอใจของรัฐได 

3.2.2.2  ปญหาความชอบดวยรัฐธรรมนญูของพระราชบัญญัติซึ่งรองรับพันธกรณีใน

หนงัสือสัญญาไวเปนการลวงหนา 

 ในทางปฏิบัติของไทยนั้น เปนที่ยอมรับวารัฐสภาสามารถตราพระราชบัญญัติเพื่อ

รองรับพันธกรณีในหนังสือสัญญาฉบับใดฉบับหนึ่งหรือหลายฉบับไวลวงหนาเพื่อเปนการใหอํานาจ

แกฝายบริหารและฝายปกครองในการปฏิบัติตามหนังสือสัญญาที่จะเกิดขึ้นในอนาคตได เชน  

 -  พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ. 2542 บัญญัติไวในมาตรา 

10 วรรคสองวา “คนตางดาวที่ประกอบธุรกิจตามบัญชีทายพระราชบัญญัตินี้โดยสนธิสัญญาที่

ประเทศไทยเปนภาคีหรือมีความผูกพันตามพันธกรณี ใหไดรับการยกเวนจากการบังคับใช

บทบัญญัติแหงมาตราตางๆ ตามที่กําหนดไวในวรรคหนึ่ง และใหเปนไปตามบทบัญญัติและ

เงื่อนไขของสนธิสัญญานั้น ซึ่งอาจรวมถึงการใหสิทธิคนไทยและวิสาหกิจของคนไทยเขาไป

ประกอบธุรกิจในประเทศสัญชาติของคนตางดาวนั้นเปนการตอบแทนดวย” 

 -  พระราชบัญญัติสงผูรายขามแดน พ.ศ.2472 บัญญัติไวในมาตรา 3 วา “พระราชบัญญัติ

นี้ใหใชบังคับแกบรรดาการสงผูรายขามแดนกรุงสยาม เทาที่ไมขัดหรือแยงกับขอความในสัญญา 

อนุสัญญา ความตกลงกับรัฐบาลตางประเทศ หรือในประกาศพระบรมราชโองการที่ไดออก

เกี่ยวกับสัญญา อนุสัญญาและความตกลงนั้นๆ” 

 -  พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2543 บัญญัติไวในมาตรา 11 

วรรคสองวา “ในกรณีที่ประเทศไทยเขาเปนภาคีแหงอนุสัญญาหรือความตกลงระหวางประเทศ

เกี่ยวกับการคุมครองเครื่องหมายการคา หากคําขอจดทะเบียนเครื่องหมายการคาเปนไปตามที่

กําหนดในอนุสัญญาหรือความตกลงระหวางประเทศดังกลาว ใหถือวาคําขอดังกลาวเปนคําขอจด

ทะเบียนเครื่องหมายการคาตามพระราชบัญญัติฉบับนี้” 

 -  พระราชบัญญัติวาดวยสิทธิการประมงในเขตการประมงไทย พ.ศ. 2482 บัญญัติ

ไวในมาตรา 7 วา “นอกจากจะมีความตกลงกับตางประเทศเปนอยางอื่น หามมิใหใชเรือตอไปนี้ทํา
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การประมงในเขตการประมงไทย...(1)  เรือที่มีสัญชาติตางประเทศหรือที่เปนของคนตางดาวหรือ

ของนิติบุคคลที่มีสัญชาติตางประเทศ”   ฯลฯ   

 เนื่องจากพระราชบัญญัติรองรับพันธกรณีในหนังสือสัญญาไวเปนการลวงหนาเปน

พระราชบัญญัติที่ตราขึ้นตามกระบวนการตรากฎหมายโดยปกติซึ่งมิไดมีความเชื่อมโยงกับหนังสือ

สัญญาฉบับใดฉบับหนึ่งเปนเฉพาะ ดังนั้นการตราพระราชบัญญัติรองรับหนังสือสัญญาดวย

วิธีการเชนนี้จึงเปนเรื่องที่ฝายบริหารไมอาจนํารางหนังสือสัญญาเสนอตอรัฐสภาเพื่อพิจารณาให

ความเห็นชอบกอนที่จะตราพระราชบัญญัติฉบับนี้ไดโดยสภาพ อยางไรก็ดีผลของการตรา

พระราชบัญญัติซึ่งมีขอความในลักษณะเชนนี้ทําใหเกิดการตีความไปในทํานองวาเปนเรื่องที่

รัฐสภามอบอํานาจใหความเห็นชอบในการทําหนังสือสัญญาแกฝายบริหารไวเปนการลวงหนา 

ดังนั้นฝายบริหารจึงไมตองมาขอความเห็นชอบจากรัฐสภาอีก การตีความเชนนี้สงผลใหเกดิปญหา

ในทางกฎหมายอยางนอยสามประการคือ  

 ประการแรก  เปนการเปดโอกาสใหฝายบริหารสามารถทําหนังสือสัญญาไดอยาง

กวางขวางและนําไปสูปญหาการใชอํานาจที่บิดเบือนไปจากเจตนารมณของรัฐธรรมนูญ  

 ผลจากการตีความเกี่ยวกับพระราชบัญญัติซึ่งรองรับผลบังคับของหนังสือสัญญาไว

เปนการลวงหนาวาเปนเรื่องที่ฝายบริหารไมตองมาขอความเห็นชอบจากรัฐสภาอีก ยอมเปนการ

เปดโอกาสใหฝายบริหารสามารถทําหนังสือสัญญาไดอยางกวางขวาง ในทางปฏิบัติของฝาย

บริหาร ปรากฏขอเท็จจริงวาหากเปนกรณีของการทําหนังสือสัญญาที่ตองมาขอความเห็นชอบจาก

รัฐสภา ฝายบริหารจะดําเนินการลงนามในหนังสือสัญญาไปกอนแลวเตรียมการออกกฎหมาย

รองรับ และเมื่อมีกฎหมายรองรับหนังสือสัญญาแลวจึงจะดําเนินการแลกเปลี่ยนเปลี่ยนสัตยาบัน

สารหรือมีตราสารแจงการยินยอมเขาผูกพันตามสนธิสัญญาตอไป31ซึ่งทางปฏิบัติเชนนี้อาจไมมี

ปญหาในกรณีของการออกกฎหมายอนุวัติการตามหนังสือสัญญาฉบับหนึ่งเปนการเฉพาะเรือ่ง แต

ทางปฏิบัติดังกลาวอาจกลายเปนชองทางใหฝายบริหารดําเนินการแกไขพระราชบัญญัติลวงหนา

ไวหลายฉบับเพื่อใหมีบทบัญญัติรองรับพันธกรณีในหนังสือสัญญาฉบับใดฉบับหนึ่งหรือหลาย

ฉบับซึ่งฝายบริหารไดไปเจรจาเอาไว แลวคอยเสนอใหรัฐสภาพิจารณารางพระราชบัญญัติเหลานี้

ไปพรอมกัน เมื่อมีพระราชบัญญัติรองรับพันธกรณีในหนังสือสัญญาไวหมดแลวยอมเปดโอกาสให

ฝายบริหารตีความวาเปนเรื่องที่รัฐสภาตรากฎหมายมอบอํานาจใหฝายบริหารทําหนังสือสัญญาไว

                                                 
31กรมสนธิสัญญาและกฎหมาย กระทรวงการตางประเทศ, “หลักการ ข้ันตอนดําเนินการ 

และแนวทางปฏิบัติในการจัดทําสนธิสัญญา,” <http://www.mfa.go.th/treaty/handbook/content.html >, 

กันยายน 2548.  
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เปนการลวงหนาแลวจึงไมตองมาขอความเห็นชอบจากรัฐสภาอีก ซึ่งการกระทําดังกลาวนอกจาก

เปนการขัดตอเจตนารมณของรัฐธรรมนูญอยางชัดแจงแลว การทําหนังสือสัญญาของฝายบริหาร

ยังไมสามารถสรางหลักประกันแกประชาชนภายในรัฐไดวาเนื้อหาของหนังสือสัญญาที่มีอยู

มากมายนั้นจะไมมีขอความเปนการขัดหรือแยงกับบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายอื่นๆ ซึ่ง

ใชบังคับอยูในขณะนั้น ดังนั้นทางปฏิบัติของการทําหนังสือสัญญาของฝายบริหารที่เกิดขึ้นใน

ปจจุบันจึงเปนการสุมเสี่ยงตอการขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญทั้งในเชิงรูปและเนื้อหาและสุมเสี่ยง

ตอการขัดหรือแยงกับกฎหมายฉบับอ่ืนๆ ซึ่งใชบังคับอยูในขณะนั้นเปนอยางมาก 

 ประการที่สอง  ศาลอาจปฏิเสธที่จะใชบังคับหนังสือสัญญาที่ไมผานกระบวนการทํา

ใหมีผลใชบังคับเปนกฎหมายโดยถูกตองตามรัฐธรรมนูญ 

 การที่รัฐสภาตราพระราชบัญญัติโดยมีบทบัญญัติใหอํานาจแกฝายบริหารในการตรา

กฎหมายลําดับรองเพื่อปฏิบัติตามหนังสือสัญญา เชน  กรณีที่มาตรา 3 ของประมวลรษัฎากร พ.ศ. 

2481 มอบอํานาจใหฝายบริหารตราพระราชกฤษฎีกาเพื่อปฏิบัติตามพันธกรณีในอนุสัญญาวา

ดวยการเวนการเก็บภาษีซอนที่ประเทศไทยทําไวกับประเทศตางๆ32แมวากรณีดังกลาวจะเปนเรื่อง

ที่อยูในอํานาจของฝายบริหารที่สามารถปฏิบัติตามหนังสือสัญญาไดโดยไมตองมาขอความ

เห็นชอบจากรัฐสภาอีกก็ตาม แตก็อาจมีความเสี่ยงตอการที่ขอความในหนังสือสัญญานั้นจะขัด

หรือแยงพระราชบัญญัติซึ่งรองรับผลบังคับของหนังสือสัญญานั้นเอง หรืออาจเปนกรณีที่

บทบัญญัติของพระราชบัญญัติซึ่งรองรับผลบังคับของหนังสือสัญญาอาจมีขอความไมครอบคลุม

ไปถึงพันธกรณีตามหนังสือสัญญาฉบับนั้น ในกรณีนี้ศาลอาจปฏิเสธผลบังคับของหนังสือสัญญา

ภายในรัฐเพราะเหตุวาหนังสือสัญญานั้นยังไมผานกระบวนการทําใหมีผลใชบังคับเปนกฎหมาย

ภายในรัฐจึงไมมีฐานะเปนกฎหมายที่ศาลจะนําไปปรับใชแกคดีก็ได33เชน ในมาตรา 70(2) ของประมวล

รัษฎากรกําหนดใหเก็บเงินปนผลจากบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่มิไดประกอบกิจการใน

ประเทศไทยในอัตรารอยละ 20 แตตามอนุสัญญาเพื่อการเวนการเก็บภาษีซอนมีขอบทใหลดอัตรา

ภาษีลงเหลือเพียงรอยละ 15 ดังนั้นอนุสัญญาเพื่อการเวนการเก็บภาษีซอนจึงเปนหนังสือสัญญาที่

มีผลเปนการเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติของกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติซึ่งคณะรัฐมนตรีจะตอง

นํารางอนุสัญญาเพื่อการเวนการเก็บภาษีซอนมาขอความเห็นชอบจากรัฐสภาและตองเสนอราง

พระราชบัญญัติเพื่อใหการเปนไปตามหนังสือสัญญาตอสภาทั้งสองเพื่อพิจารณาตามลําดับ เมื่อ

                                                 
32ดูเชิงอรรถที่ 14 
33คําพิพากษาฎีกาที่ 2956/2525 ระหวาง บริษัทโรทราโค ประเทศไทยจํากัด โจทก 

และกรมสรรพากร จําเลย 
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ฝายบริหารมิไดดําเนินการตามกระบวนการที่รัฐธรรมนูญกําหนด อนุสัญญาเพื่อการเวนการเก็บ

ภาษีซอนจึงไมถือกฎหมายที่ศาลจะนําไปใชปรับแกคดีไดนั่นเอง34 

 ประการที่สาม  เมื่อการตราพระราชบัญญัติรองรับพันธกรณีในหนังสือสัญญาไวเปน

การลวงหนาเปนการเปดโอกาสใหฝายบริหารทําหนังสือสัญญาไดอยางกวางขวางโดยที่ไมตองมา

ขอความเห็นชอบจากรัฐสภา จึงทําใหรัฐสภาไมเคยทราบถึงความมีอยูของหนังสือสัญญาที่มีอยู

อยางมากมายซึ่งอาจทําใหรัฐสภาตราพระราชบัญญัติฉบับใหมซึ่งมีขอความขัดหรือแยงกับ

บทบัญญัติในพระราชบัญญัติซึ่งรองรับพันธกรณีในหนังสือสัญญา และสงผลใหพันธกรณีใน

หนังสือสัญญาเรื่องดังกลาวไมมีผลใชบังคับภายในรัฐทั้งนี้เปนไปตามหลักกฎหมายใหมยกเลิก

กฎหมายเกา 

 การที่รัฐสภาตราพระราชบัญญัติซึ่งรองรับพันธกรณีในหนังสือสัญญาไวเปนการ

ลวงหนานอกจากจะสงผลกระทบตอการใชและการตีความของผูใชกฎหมายและอาจทําใหรัฐสภา

เปนผูกระทําการละเมิดพันธกรณีตามหนังสือสัญญาเสียเองแลว  ผู เขียนเห็นวาการตรา

พระราชบัญญัติซึ่งมีบทบัญญัติเปนการมอบอํานาจใหฝายบริหารสามารถกําหนดเนื้อหาของ

พระราชบัญญัติไดโดยอาศัยอํานาจการทําสนธิสัญญาอยางไมมีขอบเขตเชนนี้ยังเปนการใชอํานาจ

นิติบัญญัติที่ขัดตอหลักเงื่อนไขของรัฐสภา (parlamentsvorbehalt) อีกดวยเพราะเหตุวาภายใต

หลักนิติรัฐ การออกกฎหมายเพื่อจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลถือเปนสาระสําคัญที่ฝายนิติ

บัญญัติตองพิจารณากําหนดเองและจะมอบใหองคกรอื่นออกกฎหมายเพื่อจํากัดสิทธิและเสรีภาพ

ไมได35  

 อยางไรดี มิไดหมายความวารัฐสภาจะไมสามารถตรากฎหมายเพื่อมอบอํานาจให

ฝายบริหารทําหนังสือสัญญาไดเอาเสียเลย การที่รัฐสภาจะตรากฎหมายเพื่อมอบอํานาจใหฝาย

บริหารไปทําหนังสือสัญญาเพื่อนําพันธกรณีในหนังสือสัญญาไปปฏิบัติราชการทางปกครอง

ภายในรัฐยอมสามารถกระทําได ทั้งนี้การมอบอํานาจของรัฐสภาตองตั้งอยูบนพื้นฐานของ

หลักการแบงแยกอํานาจเปนสําคัญ โดยรัฐสภาตองกําหนดหลักเกณฑ เงื่อนไขตางๆ เกี่ยวกับการ

ใชอํานาจทําหนังสือสัญญาไวใหชัดเจนเพื่อปองกันมิใหฝายบริหารอาศัยอํานาจการทําหนังสือ

สัญญามากําหนดหลักการและเนื้อหาของกฎหมายซึ่งอยูในอํานาจของรัฐสภาเสียเอง แตจาก

บทบัญญัติในพระราชบัญญัติดังกลาวแสดงใหเห็นวาเปนกรณีที่รัฐสภามอบอํานาจใหฝายบริหาร

                                                 
34ชัยสิทธ ตราชูธรรม, อางแลว เชิงอรรถที่ 16, น. 24-26. 
35บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักการพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษย

ตามรัฐธรรมนูญ, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, 2547), น. 258. 
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ทําหนังสือสัญญาเพื่อมากําหนดเนื้อหาในพระราชบัญญัติไดอยางกวางขวางปราศจากเงื่อนไขใดๆ 

โดยที่รัฐสภาเองก็ไมอาจทราบถึงเนื้อหาของหนังสือสัญญาที่ฝายบริหารจะไดทําขึ้นในอนาคตนั้น

ไดวาเปนเรื่องมีผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชนภายในรัฐหรือไมอยางไร ซึ่งถือวาเปน

กรณีที่รัฐสภาไดกระทําการโดยปราศจากอํานาจในเชิงลบ (incompetence négative) หมายความวา

เปนกรณีที่รัฐสภาซึ่งมีอํานาจตามที่ไดรับมอบหมายจากรัฐธรรมนูญในการตรากฎหมายที่ตนเห็น

วาจําเปนและสมควร ไมใชอํานาจนิติบัญญัตินั้นดวยตนเอง แตกลับปลอยใหองคกรอื่นคือฝาย

บริหารเปนผูใชอํานาจแทน กรณีนี้ในทางกฎหมายอาจเรียกอีกอยางหนึ่งวาเปนการกระทําโดยการ

ละเวนกระทําการ หรือการไมปฏิบัติหนาที่หรือละเวนไมปฏิบัติตามอํานาจหนาที่ก็ไดซึ่งถือเปน

ลักษณะหนึ่งของการกระทําจึงเรียกวาเปนการกระทําโดยปราศจากอํานาจในเชิงลบ36 การที่

รัฐสภาตราพระราชบัญญัติโดยยอมเปดโอกาสใหฝายบริหารเขามาใชอํานาจนิติบัญญัติของ

รัฐสภาโดยมิไดกําหนดเงื่อนไขหรือรายละเอียดเกี่ยวกับการใชอํานาจไว จึงเปนการใชอํานาจตรา

พระราชบัญญัติที่ขาดความชัดเจนแนนอนทํานองเดียวกับการออกเช็คใหบุคคลใดบุคคลหนึ่งไป

โดยมิไดระบุจํานวนเงินไวและปลอยใหผูทรงเช็คนั้นระบุจํานวนเงินเอาตามใจชอบ (blank cheque)37

เพราะกรณีนี้เทากับวาฝายบริหารไมไดเปนเพียงองคกรที่ปฏิบัติการใหเปนไปตามกฎหมายของ

ฝายนิติบัญญัติเทานั้นแตถือเปนองคกรผูใชอํานาจตัดสินใจแทนฝายนิติบัญญัติในสาระสําคัญเลย

ทีเดียว ดังนั้น การใชอํานาจนิติบัญญัติของรัฐสภาจึงเปนการใชอํานาจนิติบัญญัติโดยมิชอบ 

(abuse of legislative power) สงผลทําใหพระราชบัญญัติรองรับหนังสือสัญญาดังกลาวเปน

กฎหมายตราขึ้นโดยมีปญหาความชอบดวยรัฐธรรมนูญเชนกัน  

 

3.2.3  ทางปฏบัิติของตางประเทศและแนวทางการแกไขปญหาในระบบกฎหมายไทย 
 

 ประเด็นปญหาวาในกรณีที่ฝายบริหารทําสนธิสัญญาซึ่งรัฐธรรมนูญกําหนดใหตอง

มาขอความเห็นชอบจากรัฐสภา หากเปนกรณีที่มีกฎหมายภายในรองรับสนธิสัญญาอยูแลว ฝาย

                                                 
36จันทจิรา เอี่ยมมยุรา, “หลักการพื้นฐานของกฎหมายมหาชน,” เอกสารประกอบการบรรยาย 

วิชา น. 250 กฎหมายมหาชนเบื้องตน, (คณะนิติศาสตรมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2547), น. 29-

31. (อัดสําเนา). 
37วรพจน วิศรุตพิชญ , “หลักความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง,” 

ในคูมือการศึกษาวิชากฎหมายปกครอง (กรุงเทพมหานคร : สํานกัอบรมศกึษากฎหมายแหงเนตบัิณฑติย

สภา, 2547), น. 231. 
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บริหารตองมาขอความเห็นชอบจากรัฐสภาอีกหรือไม ในตางประเทศที่มีความเปนประชาธิปไตย

สูงอยางประเทศฝรั่งเศสนั้นเห็นวา หากการทําสนธิสัญญาของฝายบริหารมีลักษณะตามมาตรา 

53 ของรัฐธรรมนูญ ฝายบริหารมีหนาที่ตองนํารางสนธิสัญญาและรางรัฐบัญญัติใหใชสนธิสัญญา

เสนอตอรัฐสภาเพื่อพิจารณาใหความชอบแกสนธิสัญญาในรูปรัฐบัญญัติกอนแสดงเจตนาเขา

ผูกพันตามสนธิสัญญาเสมอ นอกจากนี้ยังรวมถึงสนธิสัญญาซึ่งมีขอความสวนหนึ่งสวนใดที่อยูใน

ขอบอํานาจของการตรารัฐบัญญัติของฝายนิติบัญญัติตามมาตรา 37 ของรัฐธรรมนูญ โดยฝายบริหารมี

หนาที่จะตองมาขอความเห็นชอบตอรัฐสภาทุกครั้งเสมอโดยไมจําตองคํานึงวามีกฎหมายภายใน

ฉบับใดฉบับหนึ่งหรือหลายฉบับรองรับการบังคับใชรางสนธิสัญญาดังกลาวแลวหรือไม  

 ในประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันยังมีความเห็นทางทฤษฎีที่ตางกันซึ่งแบง

ออกเปนสองแนวทางคือ38 

 ความเห็นแรก เปนไปตามทฤษฎี die konkrete theorie ปรากฏในคําวินิจฉัยของศาล

รัฐธรรมนูญแหงสหพันธ39 ซึ่งวินิจฉัยวาแมการทําใหสนธิสัญญาเขามาเปนกฎหมายภายในเปน

เร่ืองที่รัฐสภาตองเขามามีสวนรวม แตถาสนธิสัญญาที่ทําขึ้นนั้นไมจําเปนตองตรากฎหมายใหม

เพื่อรองรับแลว การที่จะตองมาขอความเห็นชอบจากรัฐสภาจึงไมใชเร่ืองที่จําเปน อยางไรก็ดี

ความเห็นดังกลาวยังไมสามารถสรางหลักประกันไดวากฎหมายที่รองรับสนธิสัญญาและมีผลใช

บังคับอยูนั้นสามารถรองรับสนธิสัญญาไดอยางครอบคลุม  

 ความเห็นที่สอง เปนไปตามทฤษฎี die abstrakte theorie ซึ่งพิจารณาจากวัตถุประสงค

ของมาตรา 59(2)ประโยคที่หนึ่งของกฎหมายพื้นฐานเปนสําคัญวา การมีสวนรวมของรัฐสภาในรูป

ของการตรากฎหมาย  เปนเรื่องของการใหหลักประกันในการตรวจสอบการใชอํานาจทํา

สนธิสัญญาของฝายบริหารซึ่งไมไดข้ึนอยูกับวาจะมีกฎหมายภายในรองรับสนธิสัญญาในเรื่องนั้น

อยูหรือไม นอกจากนี้การลงนามในสนธิสัญญายังตองกระทําโดยประธานาธิบดีซึ่งกฎหมาย

พื้นฐานกําหนดไวอยางชัดเจนวาตองไดรับความเห็นชอบจากรัฐสภาในรูปของกฎหมาย ดังนั้นไมวาจะมี

กฎหมายรองรับสนธิสัญญาอยูหรือไม  การทําสนธิสัญญาตามมาตรา 59(2)ประโยคที่หนึ่งของ

ประธานาธิบดีจึงตองมาขอความเห็นชอบจากรัฐสภาในรูปของการตรากฎหมายรองรับสนธิสัญญาเสมอ 

                                                 
38ชาติชาย เชษฐสุมน,“การมีผลบังคับใชของสนธิสัญญาตามกฎหมายเยอรมัน,” 

เอกสารประกอบการสอนวิชา น.390 กฎหมายระหวางประเทศ แผนกคดีเมือง, (คณะนิติศาสตร 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2550), น. 20-21. (อัดสําเนา). 
39BVerfGE 1, 372 (389), เพิ่งอาง, น. 20. 
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 นอกจากนี้ ในการพิจารณาของรัฐสภาเพื่อใหความเห็นชอบแกสนธิสัญญาที่

เกี่ยวของกับเร่ืองนิติบัญญัติของสหพันธ หากขอความในสนธิสัญญามีผลเปนการเปลี่ยนแปลง

บทบัญญัติแหงกฎหมายที่มีอยูเดิมหรือเปนกรณีตองออกกฎหมายใหมแลว ฝายบริหารตองเสนอ

รางกฎหมายที่แกไขเพิ่มเติมหรือรางกฎหมายฉบับใหมแยกตางหากมาพรอมกับรางกฎหมายรองรับ

สนธิสัญญาดวย ซึ่งกฎหมายที่ตราขึ้นใหมหรือกฎหมายที่มีการแกไขเพิ่มเติมนี้จะถูกนําไปประกาศ

ในรัฐกิจจานุเบกษาแผนกที่ 1 (Bundesgesetzblatt l) อันเปนแผนกสําหรับการประกาศใชกฎหมาย

ของรัฐทั่วไป ซึ่งเปนคนละแผนกกับการประกาศใชกฎหมายรองรับสนธิสัญญาที่ฝายบริหารตอง

ประกาศในรัฐกิจจานุเบกษาแผนกที่ 2 (Bundesgesetzblatt ll)40  

 มีขอสังเกตวา การใหความเห็นชอบแกสนธิสัญญาของรัฐสภาในรูปของการตราเปน

กฎหมายรองรับสนธิสัญญาทุกครั้งในประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน นอกจากมีผลเปนการ

ควบคุมฝายบริหารในการทําสนธิสัญญาที่มีความสําคัญแลว ในขณะเดียวกันยังเปนเรื่องที่รัฐสภา

ใหการยืนยันวาสนธิสัญญาจะตองไดรับการปฏิบัติหรือทําใหมีผลใชบังคับในประเทศ โดย

รัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรมแหงสหพันธมีหนาที่ตองประกาศกฎหมายรองรับสนธิสัญญาใน

รัฐกิจจานุเบกษาเพื่อใหกฎหมายรองรับสนธิสัญญามีผลใชบังคับเปนกฎหมายของรฐั กระบวนการ

ดังกลาวเปนกลไกสําคัญที่ รัฐธรรมนูญไดสรางขึ้นเพื่อตรวจสอบและถวงดุลอํานาจการทํา

สนธิสัญญาระหวางฝายบริหารกับฝายนิติบัญญัติ ในขณะเดียวกันยังเปนการปองกันปญหาที่เกิด

จากการที่รัฐสภามิไดตรากฎหมายเพื่อรับเอาสนธิสัญญาเขามาเปนกฎหมายของรัฐในภายหลังอัน

จะนําไปสูความรับผิดในทางระหวางประเทศตอไปในอนาคตได  

 กรณีจึงตางรัฐธรรมนูญของประเทศไทยที่มิไดใหหลักประกันวาหนังสือสัญญาที่ฝาย

บริหารไดใหสัตยาบันไวจะไดรับการปฏิบัติหรือทําใหมีผลใชบังคับเปนกฎหมายเสมอ จึงสมควร

อยางยิ่งที่จะนํากลไกตามกฎหมายพื้นฐานของเยอรมันมาพิจารณาเพื่อเปนแนวทางในปรับปรุง

กระบวนการทําใหสนธิสัญญามีผลใชบังคับเปนกฎหมายในประเทศไทยใหมีประสิทธิภาพมาก

ยิ่งขึ้น โดยการกําหนดใหการทําหนังสือสัญญาของฝายบริหารซึ่งตองมาขอความเห็นชอบจาก

รัฐสภาตามมาตรา 190 วรรคสองของรัฐธรรมนูญตองมาขอความเห็นชอบจากรัฐสภาทุกครั้งโดย

ไมตองคํานึงวามีกฎหมายภายในรองรับพันธกรณีในหนังสือสัญญาอยูหรือไม ในการนี้ฝายบริหาร

ควรเสนอรางพระราชบัญญัติบังคับการใหเปนไปตามหนังสือสัญญามาพรอมกับรางหนังสือ

                                                 
40Hubert Beemelmans and Hans D. Treviranus, “National Treaty law and  

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

Martinus Nijhoff, 2005), p. 325. 
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สัญญาดังกลาวดวย ซึ่งนอกจากทําใหรัฐสภาสามารถตรวจสอบการทําหนังสือสัญญาของฝาย

บริหารไดและยังเปนการสรางหลักประกันวาหนังสือสัญญาจะมีผลใชบังคับภายในรัฐทุกครั้ง

เชนกันวิธีการเชนนี้นอกจากเปนการสรางประกันวาหนังสือสัญญาจะไดรับการปฏิบัติตามและ

ไดรับความคุมครองจากการกระทําละเมิดขององคกรภายในรัฐแลว ยังสงผลทําใหการกระทําของ

ฝายนิติบัญญัติและฝายบริหารมีความสอดคลองกับหลักนิติรัฐดวย 

 

3.3  การใชบังคับกฎหมายบงัคับการใหเปนไปตามหนงัสือสัญญาตามกฎหมายภายใน 

 

 เนื่องจากประเทศไทยถือตามระบบทวินิยมจึงทําใหหนังสือสัญญาไมมีผลใชบังคับ

เปนกฎหมายไดจนกวาการออกกฎหมายบังคับการใหเปนไปตามหนังสือสัญญา ดังนั้นการ

พิจารณาผลบังคับและลําดับชั้นของหนังสือสัญญาจึงตองพิจารณาจากรูปแบบของกฎหมายซึ่ง

แปลงรูปของหนังสือสัญญาเขามาเปนกฎหมายของรัฐเปนสําคัญ เนื่องจากหนังสือสัญญามี

สถานะเชนเดียวกับกฎหมายแปลงรูปจึงทําใหการใชและการตีความตลอดจนการสิ้นผลบังคับของ

หนังสือสัญญาเปนไปตามกฎหมายภายในทุกประการ ดังนั้น จึงสมควรทําการศึกษาแนวทางให

ความคุมครองแกสถานะทางกฎหมายของหนังสือสัญญาในระบบกฎหมายไทยโดยเปรียบเทียบ

กับระบบกฎหมายของตางประเทศเพื่อปองกันมิใหประเทศไทยตองรับผิดในทางระหวางประเทศที่

อาจเกิดจากการละเมิดพันธกรณีในหนังสือสัญญาจากการใชอํานาจตรากฎหมายของรัฐตอไป

อนาคต ซึ่งจะไดศึกษาตามลําดับดังนี้ 
  
3.3.1  ตัวอยางคําพพิากษาของศาลยุติธรรม 

 

หากพิจารณาจากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญไทยบัญญัติในมาตรา 190 วรรคสองไว

แตเพียงวา “...หนังสือสัญญาที่จะออกพระราชบัญญัติเพื่อใหการเปนไปตามหนังสือสัญญา…” 

แสดงใหเห็นวา “กฎหมาย” ที่จะทําใหพันธกรณีตามหนังสือสัญญามีผลใชบังคับภายในรัฐตาม

ความหมายในรัฐธรรมนูญตองเปนกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติเทานั้น อยางไรก็ดีในทาง

ปฏิบัติของไทยยอมรับวาในกรณีที่ฝายบริหารสามารถออกกฎหมายลําดับรองเพื่อปฏิบัติตาม

หนังสือสัญญาไดหากเรื่องดังกลาวเปนเรื่องอยูในอํานาจโดยแทของฝายบริหาร ดังนั้นสถานะทาง

กฎหมายของหนังสือสัญญาในระบบกฎหมายไทยจึงเปนไปตามกฎหมายทั้ งในระดับ

พระราชบัญญัติและกฎหมายลําดับรอง ดวยเหตุนี้จึงทําใหการใชและการตีความหนังสือสัญญา

เปนไปตามการใชและการตีความกฎหมายภายในทุกประการ กลาวคือ หากกฎหมายบังคับเพื่อให
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เปนไปตามหนังสือสัญญาเปนกฎหมายพิเศษแลวตองใชกฎหมายพิเศษกอนกฎหมายทั่วไป (lex 

special derogat legi generali) แตหากเปนกฎหมายทั่วไปเหมือนกันและมีขอความเหมือนกัน

หรือขัดแยงกัน ตองถือวากฎหมายที่บัญญัติข้ึนภายหลังยกเลิกกฎหมายที่บัญญัติข้ึนกอน (lex 

posterior derogate legi priori) และหากกฎหมายที่บัญญัติขึ้นกอนเปนกฎหมายพิเศษแลว 

กฎหมายที่บัญญัติภายหลังเปนกฎหมายทั่วไป โดยปกติถือวากฎหมายที่บัญญัติภายหลังอันมี

ลักษณะเปนกฎหมายทั่วไปนั้นไมลบลางกฎหมายพิเศษที่บัญญัติกอนหนานั้น (lex posterior 

generalis non derogat legi priori speciali)  

 ในคําพิพากษาอุทธรณที่ 2965/2538 เปนคดีที่ศาลอุทธรณวินิจฉัยเรื่องการสงตัว

จําเลยซึ่งเปนคนสัญชาติไทยเพื่อไปดําเนินคดีในศาลของมลรัฐแคลิฟอรเนียเนื่องจากกระทํา

ความผิดฐานลักลอบนํากัญชาเขาไปสหรัฐอเมริกา โดยนําบทบัญญัติในพระราชบัญญัติวาดวย

การสงผูรายขามแดนระหวางราชอาณาจักรไทยกับสหรัฐอเมริกา พ.ศ. 2533 ซึ่งเปนกฎหมายบังคับการให

เปนไปตามสนธิสัญญาระหวางรัฐบาลแหงราชอาณาจักรไทยกับรัฐบาลแหงสหรัฐอเมริกาวาดวย

การสงผูรายขามแดน ลงวันที่ 14 ธันวาคม พ.ศ. 2526 มาใชบังคับเพื่อตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝาย

บริหารในการสงผูรายขามแดนตามพันธกรณีในสนธิสัญญา 

 คดีนี้ เปนเรื่องที่บทบัญญัติในพระราชบัญญัติสงผูรายขามแดน พ.ศ. 247241ซึ่งเปน

กฎหมายแมบทเกี่ยวกับการสงผูรายแดน มีขอความไมสอดคลองกับบทบัญญัติในสนธิสัญญา

ระหวางรัฐบาลแหงราชอาณาจักรไทยกับรัฐบาลแหงสหรัฐอเมริกา ลงวันที่ 14 ธันวาคม พ.ศ. 2526 ซึ่งแนบ

ทายพระราชบัญญัติวาดวยการสงผูรายขามแดนระหวางราชอาณาจักรไทยกับสหรัฐอเมริกา พ.ศ. 253342

กลาวคือ บทบัญญัติในขอ 8(1)วรรคสามแหงสนธิสัญญาระหวางรัฐบาลแหงราชอาณาจักรไทยกับรัฐบาล

แหงสหรัฐอเมริกา ลงวันที่ 14 ธันวาคม พ.ศ. 2526 ซึ่งกําหนดความผูกพันตอกันวาจะผูรายขามแดน เปน

บทบัญญัติซึ่งขัดหรือแยงกับมาตรา 16 ของพระราชบัญญัติสงผูรายขามแดน พ.ศ. 2472 ซึ่งวางหลัก

หามสงผูมีสัญชาติไทยขามแดน  

                                                 
41มาตรา 16 พระราชบัญญัติสงผูรายขามแดน พ.ศ. 2472 บัญญัติวา “เมื่อใดศาล

พิเคราะหเห็นวาจําเลยเปนคนในบังคับสยามก็ดีหรือมีขอสงสัยหรือมีความยุงยากในเรื่องระเบียบ

อันเกี่ยวกับการรับรองเอกสารหรือวิธีการทําคําขอใหสงขามแดนก็ดี ใหศาลรายงานหารือเสนาบดี

กระทรวงยุติธรรมกอนที่จะออกคําสั่งใหปลอยตัวจําเลย” 

42ขอ 8(1)วรรคสามแหงสนธิสัญญาระหวางรัฐบาลแหงราชอาณาจักรไทยกับรัฐบาล

แหงสหรัฐอเมริกา ลงวันที่ 14 ธันวาคม พ.ศ. 2526 “ในกรณีที่ประเทศไทยเปนรัฐที่ไดรับการรองขอ 

เจาหนาที่ผูมีอํานาจ อาจสงคนชาติของตนขามแดนได หากมิไดถูกหามใหกระทําเชนนั้น” 
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 ศาลอุทธรณพิจารณาแลวเห็นวา “...การทําสนธิสัญญาระหวางรัฐและความสุจริต

ของภาคีคูสัญญายอมจะทวีความสําคัญ ดังปรากฏจากอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมาย

สนธิสัญญา ค.ศ. 1969 ซึ่งแมประเทศไทยมิไดรวมเปนภาคีดวย แตก็เปนบทบัญญัติเกี่ยวกับการ

ทําสนธิสัญญาอันพึงนํามาใชประกอบการพิจารณาได ในมาตรา 31 ไดกําหนดกฎเกณฑทั่วไป

ของการตีความสนธิสัญญาวา “...ขอ 1 สนธิสัญญานั้นใหตีความดวยความสุจริตใจ (good faith) 

ตามความหมายสามัญของถอยคําของสนธิสัญญาในบริบท (context) และพิจารณาถึงความมุง

หมายและวัตถุที่ประสงค (object and purpose) ของสนธิสัญญานั้น” ดังนี้ การแปลความหมาย

ของขอความดังกลาวจึงตองยึดหลักความสุจริตโดยคํานึงถึงเจตนารมณในการทําสนธิสัญญา

ประกอบดวย...” ศาลอุทธรณจึงเห็นวา หากประเทศไทยทําสนธิสัญญาโดยประสงคใหบทบัญญัติ

ในมาตรา 16 ของพระราชบัญญัติสงผูรายขามแดน พ.ศ. 2472 มาเปนขอยกเวนตามความในขอ 8 

(1)วรรคสามของสนธิสัญญาระหวางรัฐบาลแหงราชอาณาจักรไทยกับรัฐบาลแหงสหรัฐอเมริกา 

ค.ศ. 1922 แลว ก็จะทําใหขอกําหนดที่วางเปนหลักไวขอ 8(1)วรรคสามเปนอันไรผล ซึ่งหากมี

เจตนาเชนนั้นก็ไมจําเปนตองมีขอกําหนดใหรัฐบาลไทยมีอํานาจใชดุลพินิจสงบุคคลสัญชาติไทย

เปนผูรายขามแดนได และคงเหลือขอผูกพันเฉพาะประเทศสหรัฐอเมริกาเพียงฝายเดียวที่มีหนาที่ 

ซึ่งอาจกอใหเกิดความเคลือบแคลงแกประเทศตางๆ ตอประเทศไทยถึงความสุจริตหรือไมเพียงใด

ในการทําสนธิสัญญา ดังนั้น คําวา “หากมิไดถูกหามใหกระทําเชนนั้น” ตามความในขอ 8(1) วรรค

สามของสนธิสัญญาระหวางรัฐบาลแหงราชอาณาจักรไทยกับรัฐบาลแหงสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1922 

จึงไมรวมถึงขอหามสงบุคคลสัญชาติไทย ตามมาตรา 16 ของพระราชบัญญัติสงผูรายขามแดน 

พ.ศ. 2472  

 ในคดีนี้เปนเรื่องที่กฎหมายสองฉบับมีขอความไมสอดคลองกัน แตศาลอุทธรณไดนําหลัก

ความสุจริตในการทําสนธิสัญญาของรัฐตามมาตรา 31 ของอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมาย

สนธิสัญญา ค.ศ. 1969 มาใชในการตีความบทบัญญัติในขอ 8(1)วรรคสามของสนธิสัญญาระหวางรัฐบาล

แหงราชอาณาจักรไทยกับรัฐบาลแหงสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1922 ใหสอดคลองกับพันธกรณีตามหนังสือ

สัญญามากที่สุด ทั้งที่มาตรา 3 ของพระราชบัญญัติสงผูรายขามแดน พ.ศ. 2472 ซึ่งบัญญัติวา 

“พระราชบัญญัตินี้ใหใชบังคับแกบรรดาการสงผูรายขามแดนในกรุงสยามเทาที่ไมขัดแยงกับขอความใน

สัญญา อนุสัญญา หรือความตกลงกับรัฐบาลตางประเทศ หรือในประกาศกระแสพระบรมราชโองการทีไ่ด

ออกเกี่ยวกับหนังสือสัญญา อนุสัญญา และความตกลงนั้นๆ”หมายความวาบทบัญญัติของ

พระราชบัญญัติสงผูรายขามแดนจะไมนํามาใชบังคับหากขัดตอขอความในหนังสือสัญญา ซึ่ง

เทากับวาหากพระราชบัญญัติขัดกับหนังสือสัญญาก็ใหใชหนังสือสัญญาแทน เมื่อมาตรา 16 ของ
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พระราชบัญญัติสงผูรายขามแดน พ.ศ. 2472 มีขอความไมสอดคลองกับขอความในขอ 8(1)วรรค

สามแหงสนธิสัญญาระหวางรัฐบาลแหงราชอาณาจักรไทยกับรัฐบาลแหงสหรัฐอเมริกา ลงวันที่ 14 

ธันวาคม พ.ศ. 2526 กรณีนี้ศาลอุทธรณจะตองใชบทบัญญัติในขอ 8(1)วรรคสามแหงสนธิสัญญา

ระหวางรัฐบาลแหงราชอาณาจักรไทยกับรัฐบาลแหงสหรัฐอเมริกาลงวันที่ 14 ธันวาคม พ.ศ. 2526 

กอนพระราชบัญญัติสงผูรายขามแดนพ.ศ. 2472 เสมอ ดังนั้น การตีความถอยคําในขอ 8(1)วรรค

สามแหงสนธิสัญญาระหวางรัฐบาลแหงราชอาณาจักรไทยกับรัฐบาลแหงสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1922 

ซึ่งแนบทายพระราชบัญญัติวาดวยการสงผูรายขามแดนระหวางราชอาณาจักรไทยกับ

สหรัฐอเมริกา พ.ศ. 2533 จึงเปนการตีความกฎหมายภายในของไทยตามปกติซึ่งเปนไปตามหลัก

กฎหมายพิเศษยกเวนกฎหมายทั่วไปซึ่งอยูในอํานาจการตีความกฎหมายของศาลอุทธรณอยูแลว 

จึงไมมีความจําเปนตองอาศัยมาตรา 31ในอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา 

ค.ศ. 1969 มาใชในการตีความอีก  

 จากคําพิพากษาของศาลอุทธรณฉบับนี้แสดงใหเห็นวา ในกรณีที่กฎหมายบังคับการ

ใหเปนไปตามหนังสือสัญญามีขอความไมสอดคลองกับกฎหมายภายในฉบับอ่ืนซึ่งใชบังคับอยูใน

ขณะนั้น ศาลไทยจะพยายามตีความกฎหมายบังคับการใหเปนไปตามหนังสือสัญญาใหมีความ

สอดคลองกับกฎหมายภายในมากที่สุดเพื่อหลีกเลี่ยงมิใหประเทศไทยตองรับผิดตอรัฐภาคี

คูสัญญาในทางระหวางประเทศ 
 

3.2.2  ปญหาเกี่ยวกับสถานะทางกฎหมายของหนังสือสัญญาในระบบกฎหมายไทย 
 

 เนื่องจากปจจุบัน ประเทศไทยไดอาศัยการทําหนังสือสัญญาเพื่อสรางความสัมพันธ 

ระหวางประเทศกับรัฐอ่ืนหรือกับองคการระหวางประเทศเพิ่มข้ึนเรื่อยๆ ทุกป โดยเฉพาะอยางยิ่ง

การทําหนังสือสัญญาเกี่ยวกับการคาและการลงทุนเพื่อสรางความสัมพันธทางเศรษฐกิจกับ

ตางประเทศ เชน ความตกลงวาดวยการคาเสรี (Free Trade Agreement : FTA) ที่ประเทศไทยทํา

ไวกับประเทศตางๆ เปนจํานวนมาก และสนธิสัญญาการสงเสริมและคุมครองการลงทุน (Bilateral 

Investment Treaty : BIT) ซึ่งประเทศไทยทํากับนานาประเทศจนถึงขณะนี้เปนจํานวนถึง 38 ฉบับ43  

                                                 
43กรมสนธิสัญญาและกฎหมาย กระทรวงการตางประเทศ, “สนธิสัญญาวาดวยการ

สงเสริมและคุมครองการลงทุน (Bilateral Investment Treaty –BIT),”  วารสารกฎหมาย, ฉบับที่ 

1, ปที่ 26, น. 108, (มิถุนายน  2550). 
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 ปญหาที่อาจเกิดขึ้นไดก็คือ การใชอํานาจอธิปไตยของรัฐในการออกกฎหมายบาง

กรณีอาจมีผลเปนการขัดหรือแยงตอพันธกรณีตามหนังสือสัญญาที่ประเทศไทยมีอยูเปนจํานวน

มากได ตัวอยางเชน การตรากฎหมายซึ่งมีหลักการเปนการขัดหรือแยงกับพันธกรณีในความตกลง

วาดวยการคาเสรี หรือสนธิสัญญาการสงเสริมและคุมครองการลงทุนซึ่งมักจะมีบทบัญญัติให

ความคุมครองแกผูลงทุนตางชาติจากมาตรการเวนคืนทรัพยหรือเทียบเทากับการเวนคืนทรัพยของ

รัฐที่รับการลงทุนโดยไมเปนธรรม ในกรณีหลังนี้หมายความวา รัฐมิไดออกกฎหมายหรือดําเนิน

มาตรการใดๆ อันเปนการเขาแยงการครอบครองทรัพยสินของเอกชนโดยตรง แตเปนกรณีที่รัฐออก

กฎหมายหรือดําเนินการใดๆ อันเปนการแทรกแซงการประกอบการของผูลงทุน ซึ่งสรางผลกระทบ

อยางรุนแรงตอการใชประโยชนเหนือทรัพยสินนั้นๆ และอาจหมายถึงการดําเนินการใดๆ ที่มีผล

เปนการสรางความเสี่ยงโดยที่ผูลงทุนเองไมสามารถคาดการณไดลวงหนาได การกระทําดังกลาว

ถือไดวาเปนมาตรการที่เสมือนเปนการเวนคืนทรัพยสินของเอกชนผูลงทุน อันเปนการกระทําที่ขัด

หรือแยงตอหลักการใหความคุมครองแกผูลงทุนตามหนังสือสัญญาทางการคาเหลานี้ดวยเชนกัน44

ซึ่งหากรัฐผูรับการลงทุนประสงคที่จะตรากฎหมายเพื่อเวนคืนทรัพยหรือกําหนดมาตรการใดๆ ซึ่ง

เทียบเทากับการเวนคืนทรัพยก็ยอมทําไดหาก (1) เปนไปเพื่อประโยชนสาธารณะ (2) โดยไมเลือก

ปฏิบัติ  (3) ดวยกระบวนการที่ชอบดวยกฎหมายภายในและเปนธรรม และ (4) ไดจายคาทดแทน

อยางเปนธรรม พอเพียง และไมชักชา45 

 อยางไรก็ดี หากพิจารณาจากบทบัญญัติของกฎหมายไทยที่อาจเขาขายเปนการขัด

ตอหลักการใหความคุมครองแกนักลงทุนตามหนังสือสัญญาทางการคาและการลงทุน ผูเขียน

พบวา การกําหนดหลักเกณฑการจัดเก็บภาษีสรรพสามิตสําหรับกิจการโทรคมนาคมตาม

บทบัญญัติของพระราชกําหนดการจัดเก็บภาษีสรรพสามิตจากกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 254646

                                                 
44กิรติพงศ แนวมาลี, “การคุมครองนักลงทุนตางชาติจากมาตรการเวนคืนทรัพยโดย

รัฐ : ส่ิงที่ประเทศไทยตองระวังในการใชบังคับกฎหมาย,” รายงานทีดีอารไอ สถาบันวิจัยเพื่อการ

พัฒนาประเทศไทย, <http://www.info.tdri.or.th/library/quarterly/white-pp/wb13.htm>, ฉบับที ่

49 สิงหาคม 2550, น. 9-11. 
45หลักการเวนคืนทรัพยสินโดยรัฐไดถูกรับรองไวในมาตรา 49 ของรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 เชนกัน 
46พระราชกําหนดการจัดเก็บภาษีสรรพาสามิตจากกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2546 

เปนผลมาจากการมีมติคณะรัฐมนตรี ลงวันที่ 21 มกราคม พ.ศ. 2546 ซึ่งเปนการมีมติใหตราพระ

ราชกําหนดเพื่อแกไขพระราชบัญญัติสองฉบับคือ ฉบับแรก เปนการแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติ
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อาจมีขอความที่เปนการสุมเสี่ยงในขัดการตอหลักการใหความคุมครองแกนักลงทุนได เนื่องจาก

การกําหนดมาตรการภาษีดังกลาวมีความมุงหมายที่ตองการแปลงสวนแบงรายไดสวนหนึ่งซึ่ง

ผูประกอบการที่ไดรับสัมปทานจากรัฐวิสาหกิจจะตองจายใหรัฐวิสาหกิจซึ่งเปนคูสัญญามาเปน

ภาษีสรรพสามิตซึ่งจายใหกระทรวงการคลังแทน และสามารถนําภาษีนี้ไปหักลดคาสัมปทานซึ่ง

เปนสิทธิพิเศษที่ไดรับจากรัฐ เชน สิทธิในการไดรับคลื่นและเลขหมายโทรคมนาคมโดยไมตองออก

คาใชจาย ในขณะที่ผูประกอบการกิจการโทรคมนาคมรายใหมซึ่งอาจเปนบริษัทโทรคมนาคม

ตางชาติที่ไดรับความคุมครองตามหนังสือสัญญาทางการคาฉบับใดฉบับหนึ่ง จะตองจายภาษี

สรรพสามิตใหแกกระทรวงการคลังในอัตราเดียวกับผูประกอบการรายเดิม ทั้งๆ ที่ผูประกอบการ

รายใหมไมเคยไดรับสิทธิพิเศษใดๆ จากรัฐมากอนประกอบกับมีฐานลูกคาเล็กกวาในระยะเริ่มตน 

จึงทําใหผูประกอบการรายใหมไมไดรับความเปนธรรมเพราะทําใหผูประกอบการรายใหมมีตนทุน

ในการประกอบการสูงกวาตนทุนของผูประกอบการเดิม  

 ดังนั้น การออกพระราชกําหนดเพื่อกําหนดมาตรการในการจัดเก็บภาษีสรรพสามิต

ในกรณีนี้จึงมีผลเปนการเพิ่มตนทุนเฉลี่ยแกผูประกอบการรายใหมโดยไมเปนไปตามวิถีทางปกติ

ของกลไกตลาด และมีผลเปนการใชอํานาจรัฐเพื่อกีดกันทางการคาตอเขาผูเขาแขงขันรายใหมใน

ตลาดกิจการโทรคมนาคม ซึ่งนอกจากเปนการขัดตอหลักการคุมครองเสรีภาพในการแขงขันโดย

เสรีและเปนธรรมตามมาตรา 40 และมาตรา 50 ของรัฐธรรมนูญ 2540 แลว47ยังอาจเขาขายเปน

                                                 
ภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 2527 มีผลเปนการแกไขเพิ่มเติมหลักการเก็บภาษีสรรพสามิต ซึ่งกฎหมาย

เดิมใหเก็บภาษีไดจากผูประกอบการอุตสาหกรรม กับผูประกอบกิจการสถานบริการซึ่งเดิม

หมายถึงกิจการสถานบริการประเภทมหรสพ อาบอบนวด ใหมีความหมายคลุมไปถึงกิจการ

โทรคมนาคมดวย และฉบับที่สอง เปนการแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติพิกัดอัตราภาษีสรรพสามติ 

พ.ศ. 2527 โดยใหเก็บภาษีจากกิจการโทรคมนาคมในอัตรารอยละหาสิบของมูลคา ในฐานะที่เปน

กิจการที่ไดรับอนุญาตหรือสัมปทานจากรัฐ และพรอมกันนั้นรัฐมนตรีกระทรวงการคลังก็ใชอํานาจ

ตามพระราชบัญญัติภาษีสรรพสามิต ประกาศลดอัตราภาษีสรรพสามิตในกิจการประเภทนี้ลง โดย

ใหจัดเก็บจากบริการโทรศัพทพื้นฐานในอัตรารอยละสอง และจากบริการโทรศัพทมือถือในอัตรา

รอยละสิบของมูลคา 
47มาตรา 40 ของรัฐธรรมนูญไดกําหนดใหการกํากับดูแลกิจการโทรคมนาคมโดย

องคกรที่เปนอิสระนั้นตองดําเนินไปโดยคํานึงถึงประโยชนสาธารณะทั้งปวงรวมถึงการแขงขันโดย

เสรีอยางเปนธรรม ซึ่งสอดคลองกับมาตรา 50 ของรัฐธรรมนูญที่บัญญัติใหความคุมครองแก

เสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพ และใหมีการแขงขันกันโดยเสรีอยางเปนธรรม 
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การเวนคืนทรัพยสินทางออมซึ่งขัดตอหลักการใหความคุมครองการลงทุนที่กําหนดไวในหนังสือ

สัญญาได48 

 แมพระราชกําหนดฉบับนี้จะมีการสงเรื่องไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพื่อตรวจสอบ

ความชอบดวยรัฐธรรมนูญของพระราชกําหนด และศาลรัฐธรรมนูญเห็นวาพระราชกําหนดฉบับนี้

ตราขึ้นเพื่อประโยชนในอันที่จะรักษามั่นคงในทางเศรษฐกิจ จึงเปนการตราพระราชกําหนดที่ชอบ

ดวยรัฐธรรมนูญมาตรา 218 วรรคหนึ่งแลวก็ตาม49ซึ่งแมกฎหมายฉบับนี้จะไมมีปญหาความชอบ

ดวยรัฐธรรมนูญ แตอาจเปนการตรากฎหมายที่ขัดตอพันธกรณีตามหนังสือสัญญาทางการคาและ

การลงทุนที่ประเทศไทยมีอยูกับรัฐตางประเทศได ซึ่งอาจสงผลใหประเทศไทยตองรับผิดตอผูลงทนุ

และตอรัฐซึ่งเปนภาคีในหนังสือสัญญาดังนี้ 

 ประการแรก  หากนักลงทุนตางชาติที่ไดรับความเสียหายไมประสงคจะฟองคดีตอ

ศาลที่มีเขตอํานาจในประเทศ นักลงทุนตางชาติอาจนําเรื่องดังกลาวเขาสูการพิจารณาของ

อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศวามาตรการดังกลาวมีลักษณะเสมือนเปนการเวนคืนทรัพยสิน

ของเอกชนผูลงทุนซึ่งขัดตอหลักการใหความคุมครองสิทธิตามหนังสือสัญญาได ซึ่งหากนักลงทุน

ยื่นเรื่องไปยังอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศแลวจะถูกตัดสิทธิในการฟองคดีตอศาลในประเทศ

อีกทั้งนี้เพื่อปองกันปญหาการขัดแยงกันของผลคําตัดสิน50ในกรณีที่อนุญาโตตุลาการเห็นวา

มาตรการดังกลาวขัดตอหลักการใหความคุมครองสิทธิของผูลงทุนตามหนังสือสัญญายอมทําให

ประเทศไทยตองรับผิดตอรัฐคูสัญญาดวยการชดใชคาเสียหายใหแกรัฐคูสัญญา  

                                                 
48กิรติพงศ แนวมาลี , อางแลว เชิงอรรถที่ 44, น. 12-13. 
49คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 14/2546 เร่ืองประธานสภาผูแทนราษฎรสงความเห็นของ

สมาชิกสภาผูแทนราษฎร ขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญมาตรา 219 กรณี

พระราชกําหนดแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติพิกัดอัตราภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 2527(ฉบับที่ 4) 

พ.ศ. 2546 และพระราชกําหนดแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติภาษีสรรพาสามิต พ.ศ. 2527 พ.ศ. 

2546 เปนไปตามรัฐธรรมนูญมาตรา 218 วรรคหนึ่งหรือไม 
50เชน มาตรา 106 ของความตกลงหุนสวนทางเศรษฐกิจไทย-ญ่ีปุน (JTEPA) กําหนด

วาหากนักลงทุนไมสามารถเจรจากับรัฐบาลไดสําเร็จและไมไดยื่นคดีไปยังศาลที่มีเขตอํานาจใน

ประเทศ นักลงทุนสามารถดําเนินการยื่นฟองคดีตออนุญาโตตุลาการระหวางประเทศแทนได แต

หากยื่นฟองแลวจะถูกตัดสิทธิในการฟองคดีตอศาลในประเทศอีก อางใน กิรติพงศ แนวมาลี , อางแลว 

เชิงอรรถที่ 44, น. 7. 
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 แตถานักลงทุนผูถูกกระทบสิทธิประสงคที่ฟองคดีตอศาลภายในประเทศ และ

ภายหลังจากที่ศาลภายในประเทศปฏิเสธสิทธิดังกลาว นักลงทุนผูถูกกระทบสิทธิอาจมีสิทธิ

เรียกรองตอรัฐเจาของสัญชาติของตนใหความคุมครองทางการทูตแกคนชาติของตน (diplomatic 

protection)51ซึ่งเปนกลไกของรัฐในการเยียวยาความเสียหายขึ้นแกคนชาติของรัฐในตางแดนกรณี

ที่รัฐภาคีคูสัญญากระทําการอันเปนการฝาฝนบทบัญญัติของหนังสือสัญญาได  โดยกลไกดังกลาว

นี้ ไดกําหนดเงื่อนไขวาตองเปนกรณีที่นักลงทุนผูถูกกระทบสิทธิไดถูกปฏิเสธสิทธิจากกระบวนการ

ยุติธรรมทางศาลและบุคคลนั้นไดเยียวยาความเสียหายจนเสร็จส้ินกระบวนการภายในรัฐแลวจึง

สามารถรองขอใหรัฐเจาของสัญชาติซึ่งเปนคูสัญญาดําเนินการใหความคุมครองทางการทูตแกตน

ได ซึ่งหากรัฐเจาของสัญชาติพิจารณาแลวเห็นวาบุคคลดังกลาวมีความสัมพันธอันเปนจุดเกาะ

เกี่ยวกับรัฐเจาของสัญชาติ เชน มีสัญชาติของรัฐนั้น รัฐเจาของสัญชาติยอมมีอํานาจดาํเนนิการทกุ

รูปแบบเพื่อใหความคุมครองรักษาผลประโยชนของคนชาติของตน โดยการดําเนินการเรียกรอง

คาเสียหายแทนบุคคลจากรัฐภาคีคูสัญญาซึ่งทําการฝาฝนบทบัญญัติของหนังสือสัญญา  

 ประการที่สอง  การกระทําของรัฐที่เปนการฝาฝนบทบัญญัติของหนังสือสัญญายอม

ทําใหรัฐตองรับผิดในทางระหวางประเทศ (state responsibility) ตามหลักความรับผิดของรัฐ ซึ่ง

โดยปกติแลวเมื่อรัฐตองรับผิดในทางระหวางประเทศ รัฐจะตองชดใชตอความเสียหายซึ่งรัฐนั้นได

กอข้ึน ซึ่งอาจเกิดขึ้นไดในหลายลักษณะ52กลาวคือ (1) เปนการทําใหกลับคืนสูสภาพเดิม (restitution) โดย

รัฐที่กระทําผิดสนธิสัญญาอาจดําเนินการใดๆ ซึ่งเปนการยกเลิกการกระทําการฝาฝนบทบัญญัติของ

สนธิสัญญาก็ได (2) ในกรณีที่พฤติการณไมเปดชองรัฐที่ทําผิดสนธิสัญญาดําเนินการใดๆ ที่เพื่อทํา

ใหกลับคืนสูสภาพเดิมได รัฐก็อาจเลือกวิธีการชดใชคาเสียหายเปนตัวเงิน (indemnity) ซึ่งถือเปนวิธี

ที่นิยมกันโดยทั่วไป โดยคาเสียหายเปนตัวเงินนี้ครอบคลุมถึงความเสียหายทั้งปวงซึ่งรัฐที่ไดรับ

ความเสียหายไดรับรวมตลอดถึงความเสียหายที่เปนผลตามมาดวย (3) ในกรณีที่ไมอาจใชวิธีการที่

กลาวมาแลวได รัฐซึ่งทําผิดสนธิสัญญาอาจทําใหรัฐผูเสียหายไดรับการพอใจ (satisfaction) ดวยการสง

สาสนแสดงความเสียใจอยางเปนทางการ หรือการลงโทษเจาหนาที่ของรัฐที่กระทําความผิดก็ได 

ซึ่งสวนใหญแลวมักจะเปนกรณีที่กระทบตอศักดิ์ศรีหรือชื่อเสียงของรัฐ เปนตน  

 

 

                                                 
51ลักคณา พบรมเย็น, อางแลว เชิงอรรถที่ 12, น. 172-173. 
52จุมพต สายสุนทร, กฎหมายระหวางประเทศ เลม 2, พิมพคร้ังที่ 5 (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพวิญูชน, 2548), น. 332-333. 
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3.3.4  ทางปฏบัิติของตางประเทศและแนวทางการแกไขปญหาในระบบกฎหมายไทย 
 
 ในระบบกฎหมายซึ่งใชระบบทวินิยมดังเชนประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน และ

ประเทศออสเตรเลีย สนธิสัญญาจะมีผลบังคับและลําดับชั้นเชนเดียวกับกฎหมายรองรับ

สนธิสัญญา ซึ่งทําใหการใชและการตีความตลอดจนการสิ้นผลบังคับของหนังสือสัญญาเปนไป

ตามกฎหมายภายในทุกประการ 

  ในระบบกฎหมายเยอรมัน การนําสนธิสัญญาเขามาสูระบบกฎหมายภายในโดยผาน

กฎหมายรองรับสนธิสัญญายอมทําใหผลบังคับและลําดับชั้นของสนธิสัญญามีลักษณะ

เชนเดียวกับกฎหมายของสหพันธ กลาวอีกนัยหนึ่งคือ สนธิสัญญามีลําดับชั้นเทียบเทากับรัฐ

บัญญัติของสหพันธและอยูในลําดับชั้นดีกวากฎหมายของมลรัฐ อยางไรก็ตามหากการตรา

กฎหมายรองรับสนธิสัญญานั้นอยูในรูปของกฎหมายของมลรัฐแลว กฎหมายรองรับสนธิสัญญา

ยอมมีลําดับชั้นต่ํากวารัฐบัญญัติของสหพันธ53เมื่อสนธิสัญญามีสถานะเชนเดียวกับกฎหมายของ

สหพันธ ดังนั้นความสัมพันธระหวางกฎหมายรองรับสนธิสัญญากับกฎหมายในลําดับตํ่ากวา

รัฐธรรมนูญจึงเปนไปตามหลักกฎหมายใหมยกเลิกกฎหมายเกา (lex posterior derogate legi 

priori) เชนกัน 

 อยางไรก็ดี มีนักกฎหมายบางทานเห็นวาหลักกฎหมายใหมยกเลิกกฎหมายเกานี้จะ

ใชกับสนธิสัญญาประเภทที่เปนสัญญา (rechtsgeschaft) ซึ่งเปนการตั้งเงื่อนไขที่คูสัญญาตอง

ปฏิบัติตอกันเทานั้น เพราะเหตุวาสนธิสัญญาประเภทนี้จะเปนกฎหมายไดก็ตอเมื่อมีการรับเขามา

ดวยการออกกฎหมายสหพันธรองรับสนธิสัญญาตามหลักเกณฑของมาตรา 59(2)ของกฎหมาย

พื้นฐานซึ่งจะสงผลทําใหกฎหมายไมวาจะเปนกฎหมายรองรับสนธิสัญญาหรือรัฐบัญญัติที่เกิดขึ้น

ภายหลังยอมมีคาบังคับเหนือกวาตามหลักกฎหมายใหมยกเลิกกฎหมายเกาโดยแนวคิดนี้ถือวา

เปนที่ยอมรับของศาลและนักกฎหมายในเยอรมันดวย แตถาสนธิสัญญาดังกลาวเปนสนธิสัญญา

ประเภทกฎหมาย (rechtsetzen) อันเปนการวางหลักเกณฑทั่วไปของกฎหมายระหวางประเทศ

                                                 
53Jochen 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) pp. 67-68. 
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หรือเปนการประมวลจารีตประเพณีระหวางประเทศแลว เมื่อพิจารณาประกอบกับบทบัญญัติใน

มาตรา 25 ของรัฐธรรมนูญแลวนาจะตองถือวามีคาบังคับสูงกวากฎหมายภายใน54 

 การที่รัฐสภาตรากฎหมายขึ้นใชบังคับในภายหลังซึ่งมีขอความที่ขัดหรือแยงกับ

บทบัญญัติของกฎหมายบังคับการใหเปนไปตามสนธิสัญญาที่ตราขึ้นใชบังคับกอนนั้น สงผลทําให

บทบัญญัติของกฎหมายบังคับการเพื่อใหเปนไปตามสนธิสัญญาในเรื่องนั้นไมมีผลใชบังคับ แม

กรณีดังกลาวจะเปนเรื่องภายในของประเทศนั้นๆ แตประเทศเหลานี้คงมีความผูกพันตาม

สนธิสัญญาที่ทําไวกับประเทศอื่นๆ ในฐานะเปนรัฐภาคีคูสัญญา ดวยเหตุนี้หากมีการออก

กฎหมายภายในภายหลังแลวมีผลเปนการยกเลิกกฎหมายบังคับการเพื่อใหเปนไปตาม

สนธิสัญญา ประเทศเหลานี้จะอางกฎหมายภายในซึ่งออกใชบังคับในภายหลังเพื่อยกเวนหรือไม

ยอมปฏิบัติตามสนธิสัญญาที่ตนไดทําไวกับรัฐตางประเทศไมได ทั้งนี้เปนไปตามหลักที่วาสัญญา

ตองเปนสัญญา (pacta sunt servanda)55ดังนั้น รัฐจึงอางบทบัญญัติแหงกฎหมายภายในของมา

เปนขออางในการปฏิบัติตามสนธิสัญญามิได56เวนแตกฎหมายภายในที่จะยกขึ้นกลาวอางนั้นเปน

กฎหมายภายในที่มีความสําคัญอยางยิ่งและการใหความยินยอมเพื่อผูกพันตามสนธิสัญญาและ

ความตกลงนั้นขัดกับกฎหมายภายในที่มีความสําคัญดังกลาวอยางชัดแจง57  

 อยางไรก็ดี เพื่อปองกันมิใหรัฐตองรับผิดในทางระหวางประเทศตามหลักสัญญาตอง

เปนสัญญา ในทางปฏิบัติของบางประเทศดังเชนในประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันไดกําหนด

วิธีการแกปญหามิใหรัฐตองรับผิดตอรัฐภาคีคูสัญญา โดยรัฐสภาสามารถกําหนดใหบทบัญญัติ

ของกฎหมายรองรับสนธิสัญญาเปนกฎหมายพิเศษที่ศาลจะตองใชบังคับกอนรัฐบัญญัติฉบับอ่ืน

ซึ่งเปนกฎหมายทั่วไปไมวาจะตราขึ้นกอนหรือภายหลังจากการตรากฎหมายรองรับสนธิสัญญาได 

                                                 
54Kaufmann, Traité international et loi interne, Der Staat in der 

Rechtsgemeinschaft der Volher , vol lll , 1960, อางใน นพนิธิ แสงสุริยะ, Lecture Notes 

กฎหมายระหวางประเทศ เลม 1, พิมพคร้ังที่ 5 (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน , 2549 ), 

น. 131. 
55มาตรา 26 ของอนุสัญญากรุงเวยีนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 1969 
56มาตรา 27 ของอนุสัญญากรุงเวยีนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 1969 
57มาตรา 46 ของอนุสัญญากรุงเวยีนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 1969 
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ซึ่งกรณีดังกลาวมักเกิดขึ้นกับสนธิสัญญาที่เกี่ยวของกับภาษี สนธิสัญญาที่เกี่ยวของกบัคนตางดาว 

สนธิสัญญาที่เกี่ยวกับการสงผูรายขามแดน58 เชน 

 ในมาตรา 2 ของประมวลกฎหมายภาษีเยอรมัน (German Tax Code) บัญญัติวา 

“สนธิสัญญาที่ทําขึ้นภายใตบังคับของมาตรา 59(2) ของกฎหมายพื้นฐานซึ่งมีเนื้อหาเกี่ยวกับภาษี 

ใหใชบังคับกอนกฎหมายภาษีที่ออกโดยฝายนิติบัญญัติแหงสหพันธ (shall take precedence 

over tax legislation) แตตองภายหลังจากมีการประกาศใชสนธิสัญญานั้นเปนกฎหมายภายใน

แลวดวย”   

 ในทางตํารากฎหมายภาษีเยอรมันไดอธิบายวา การที่ประมวลกฎหมายภาษีเยอรมัน

กําหนดใหสนธิสัญญาที่เกี่ยวภาษีซึ่งทําขึ้นตามมาตรา 59(2)ของกฎหมายพื้นฐานตองใชบังคับ

กอนกฎหมายภาษีที่ออกโดยฝายนิติบัญญัติแหงสหพันธนั้น มีหมายความวา เมื่อสนธิสัญญา

ดังกลาวไดผานกระบวนการแปลงรูปใหเขามาเปนกฎหมายภายในแลว กฎหมายรองรับ

สนธิสัญญาเกี่ยวกับภาษีนั้นยอมมีผลใชบังคับเปนกฎหมายและตองใชบังคับกอนประมวล

กฎหมายภาษีซึ่งถือเปนกฎหมายทั่วไป อยางไรก็ดี การใชบังคับกอนนี้มิไดเปนขอตัดสินวา

กฎหมายรองรับสนธิสัญญาเกี่ยวกับภาษีจะมีลําดับชั้นที่สูงกวาประมวลกฎหมายภาษีแตอยางใด 

และจะอาศัยบทบัญญัติในมาตรา 25 ของกฎหมายพื้นฐานมากําหนดลําดับชั้นของกฎหมายรองรับ

สนธิสัญญาใหอยูในลําดับชั้นดีกวารัฐบัญญัติก็มิไดเพราะ “หลักเกณฑทั่วไปของกฎหมายระหวาง

ประเทศ” ตามมาตรา 25 ของกฎหมายพื้นฐานนั้นมิไดกําหนดครอบคลุมไปถึงสนธิสัญญาดวย 

ดังนั้นการที่ประมวลกฎหมายภาษีกําหนดใหตองใชกฎหมายรองรับสนธิสัญญาเกี่ยวภาษีกอนใช

บังคับประมวลกฎหมายภาษีจึงเปนการสรางกลไกการใชการตีความกฎหมายโดยถือวากฎหมาย

รองรับสนธิสัญญาเกี่ยวกับภาษีเปนกฎหมายพิเศษ (special legislation,lex specialis)59 ซึ่งมีผลทํา

ใหผูใชกฎหมายไมวาจะเปนศาลหรือฝายปกครองตองใชบังคับกฎหมายรองรับสนธิสัญญากอน

ทั้งนี้เปนไปตามหลักกฎหมายพิเศษยอมยกเวนกฎหมายทั่วไป 

                                                 
58George Slyz, “International Law in National Court,” New York University 

Journal of International Law and Politics, 1977, <http://www.international.westlaw.com> , 

August 2007. 

 
59Klaus Vogel, Klaus Vogel on Double Taxation Conventions, Third Edition  

(Kluwer Law International, 1997), p. 71. 
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 แนวทางการตรากฎหมายโดยกําหนดใหกฎหมายรองรับสนธิสัญญาเปนกฎหมาย

พิเศษนี้ยังถูกนํามาใชในกรณีของกฎหมายคนตางดาว (law of aliens) ที่กําหนดใหบทบัญญติับาง

มาตราของกฎหมายคนตางดาวไมอาจนํามาใชกับคนตางดาวในบางกรณีแตจะตองนํา

สนธิสัญญาที่เกี่ยวของกับเร่ืองนั้นมาบังคับใชแทนบทบัญญัติของกฎหมายคนตางดาว นอกจากนี้

ยังนํามาใชกับกฎหมายการสงผูรายขามแดน เชน กฎหมายวาดวยความรวมมือทางกฎหมาย

ระหวางประเทศเกี่ยวกับอาชญากรรม (Law  on International Legal Co-Operation in Criminal 

Matters) โดยมาตรา 3 วรรคหนึ่งกําหนดไวชัดเจนวา เมื่อสนธิสัญญามีผลใชบังคับเปนกฎหมายแลวให

บทบัญญัติของสนธิสัญญาวาดวยการสงผูรายขามแดนมีผลใชบังคับกอนบทบัญญัติในกฎหมายนี้  

  การที่รัฐสภากําหนดสถานะทางกฎหมายของสนธิสัญญาไวในกฎหมายรองรับ

สนธิสัญญานับวาเปนวิธีการแกปญหาเพื่อมิใหเยอรมันตองรับผิดตอรัฐคูสัญญาในกรณีที่ไม

สามารถปฏิบัติตามสนธิสัญญาเพราะเหตุวารัฐสภาอาจตรากฎหมายที่มีขอความขัดหรือแยงกับ

บทบัญญัติในกฎหมายรองรับสนธิสัญญาในภายหลัง 

 นอกจากนี้การใชการตีความกฎหมายบังคับการใหเปนไปตามสนธิสัญญาไปในทาง

ที่ไมใหขัดกับสนธิสัญญานั้นถือวาเปนวิธีอยางหนึ่งที่ศาลในระบบทวินิยมใชเพื่อปองกันปญหาได

เชนกัน กรณีบทบัญญัติของกฎหมายบังคับการเพื่อใหเปนไปตามสนธิสัญญามีความคลุมเครือซึ่ง

จะนําไปสูความขัดแยงกับขอความในสนธิสัญญา ศาลจะตองใชความพยายามตีความถอยคํา

ดังกลาวใหสอดคลองกับสนธิสัญญามากที่สุด ไมวาจะเปนสนธิสัญญาแบบทวิภาคีหรือแบบพหุภาคีก็

ตาม  เชน ศาลสูงของออสเตรเลียไดวางหลักเกี่ยวกับวิธีการนําบทบัญญัติของอนุสัญญาวาดวยสถานะ

ของผูล้ีภัย ค.ศ. 1951 มาชวยตีความบทบัญญัติของพระราชบัญญัติวาการอพยพ ค.ศ. 1958 ซึ่งเปน

กฎหมายบังคับการเพื่อใหเปนไปตามอนุสัญญาฉบับดังกลาวโดยใหเหตุผลวาการตีความถอยคํา

ของพระราชบัญญัตินั้นไมเพียงแตพิจารณาจากตัวบทบัญญัติ (text) ของสนธิสัญญาอยางเดียว หากแต

จะตองพิจารณารวมกับคําอธิบาย (context) วัตถุประสงค (object) ตลอดจนความมุงหมาย (purpose) ของ

สนธิสัญญาดวย ซึ่งผูพิพากษา McHugh ไดแสดงความเห็นในทํานองเดียวกันวา ยอมเปนการ

สอดคลองกับหลักทั่วไปที่วาหากศาลตองการพิจารณาความหมายของบทบัญญัติของกฎหมาย

ภายในเปนการเฉพาะยิ่งกวาการตีความตามตัวอักษรแลว ศาลตองนําเอกสารในทางระหวาง

ประเทศมาใชเปนเครื่องมือประกอบการตีความดวย60  

                                                 
60Applicant A  v  Minister for  Immigration and Ethnic Affairs (1997) 190 CLR 

225 in  Rosalie Bakin, “International Law and Domestic Law” in Public international law : 

An Australian Perspective, (Oxford University Press, 2005), p. 128. 
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 ในทํานองเดียวกับการใชการตีความกฎหมายของศาลในประเทศสหพันธสาธารณรัฐ

เยอรมัน โดยศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธไดวางหลักไวในคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ ลงวันที่ 26 มีนาคม 

ค.ศ. 1987 วา การตีความกฎหมายทั้งหลายตองตีความใหเปนไปในทางเดียวกับพันธกรณีระหวางประเทศ

ที่เยอรมันมีความผูกพันอยู แมวากฎหมายที่ตราขึ้นภายหลังจากการประกาศใชกฎหมายรองรับ

สนธิสัญญาจะมีขอความขัดหรือแยงกันอยู ก็ถือวาฝายนิติบัญญัติไมมีเจตนาที่จะตรากฎหมายให

ขัดหรือแยงกับกฎหมายรองรับสนธิสัญญาแตอยางใด จึงไมอาจสันนิษฐานไดวาฝายนิติบัญญัติมี

เจตนาที่หลีกเลี่ยงพันธกรณีระหวางประเทศนั้นหรือมีเจตนาที่จะละเมิดพันธกรณีระหวางประเทศ

ดังกลาวไปได อยางไรก็ดี กฎหมายฉบับหลังจะขัดหรือแยงกับกฎหมายรองรับสนธิสัญญาก็ตอเมื่อ

การขัดแยงของถอยคําเปนที่ประจักษอยางชัดแจงเทานั้น61จึงสรุปไดวา หากรัฐสภาตรากฎหมาย

ฉบับใหมที่มีบทบัญญัติเปนการขัดหรือแยงกับพันธกรณีในสนธิสัญญาอยางชัดแจง กรณีนี้ศาลใน

ระบบทวินิยมจะตองใชกฎหมายภายในเสมอ62 

 ในสวนการใชและการตีความกฎหมายบังคับการใหเปนไปตามหนังสือสัญญาของ

ศาลไทยปรากฏวา ในทางปฏิบัตินั้นศาลยอมมีอํานาจตีความใหหนังสือสัญญามีฐานะเปน

กฎหมายพิเศษในทํานองเดียวกับทางปฏิบัติของประเทศสหพันธเยอรมันเพื่อแกปญหามิให

กฎหมายภายในขัดหรือแยงกับพันธกรณีในหนังสือสัญญาได หากเปนกรณีของการทําใหหนังสือ

สัญญามีผลใชบังคับเปนกฎหมายภายในทั้งฉบับ เชน กรณีความสัมพันธระหวางอนุสัญญาเพื่อ

การเวนการเก็บภาษีซอนในประมวลรัษฎากรของไทย โดยถือวาประมวลรัษฎากรเปนกฎหมาย

ทั่วไปเกี่ยวกับภาษีและมีอนุสัญญาเพื่อการเวนการเก็บภาษีซอนเปนกฎหมายพิเศษที่ศาลจะตอง

นํามาปรับใชแกคดีกอน ทํานองเดียวกับพระราชบัญญัติสงผูรายขามแดน พ.ศ. 2472 ซึ่งมีสถานะ

เปนกฎหมายทั่วไป โดยมีพระราชบัญญัติซึ่งอนุวัติการหนังสือสัญญาวาดวยการสงผูรายขามแดน

ระหวางไทยกับตางประเทศเปนกฎหมายพิเศษ เชน พระราชบัญญัติสงผูรายขามแดนระหวาง

ราชอาณาจักรไทยกับสหรัฐอเมริกา พ.ศ. 2533 เปนตน 

 อยางไรก็ดีหลักการดังกลาวไมอาจนํามาใชไดหากเปนกรณีที่พันธกรณีในหนังสือ

สัญญาทั้งฉบับหรือบางสวนถูกรองรับโดยกฎหมายภายในหลายฉบับ เชน กรณีการทําความตกลง

วาดวยการคาเสรีระหวางประเทศไทยกับประเทศตางๆ ซึ่งมีขอบเขตเนื้อหากวางขวาง เชน ความ

                                                 
61BVerfG, 74 BVerfGE , 2 BvR 419/80 , 740/81 , 284/85 pp. 358 , 370 in 

Jochen ABR.Frowein and Michael J.Hahn, supra note 53, pp. 72-73. 
62Ian Brownlie, Priciple of Public International Law, (Oxford : Charendon 

Press, 1979), p. 34. 
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ตกลงในสวนที่เกี่ยวกับภาษีศุลกากรและมิใชภาษีซึ่งถูกรองรับโดยกฎหมายวาดวยภาษีศุลกากร

และภาษีสรรพสามิต ความตกลงเกี่ยวกับสิทธิในทรัพยสินทางปญญาซึ่งถูกรองรับโดยพระราชบัญญัติ

ลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 พระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2546 พระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช 

พ.ศ.2542 เปนตน ความตกลงเกี่ยวกับนโยบายการแขงขันทางการคาซึ่งถูกรองรับโดยพระราชบัญญัติวา

ดวยการแขงขันทางการคา พ.ศ. 2542  ความตกลงเกี่ยวกับลงทุนซึ่งถูกรองรับโดยพระราชบัญญัติประกอบ

ธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ. 2542 ความตกลงเกี่ยวกับการระงับขอพิพาทนอกศาลที่รัฐคูสัญญาสามารถ

เลือกผูตัดสินชี้ขาดคดีที่ตนเชื่อถือวางใจไดซึ่งถูกรองรับโดยพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 

เปนตน63  

 ในกรณีนี้จะเห็นวาความตกลงวาดวยการคาเสรีมิไดมีสถานะเปนกฎหมายพิเศษ

ดังเชนกรณีของอนุสัญญาเพื่อการเวนการเก็บภาษีซอนหรือสนธิสัญญาวาดวยการสงผูรายขาม

แดนดังที่ไดกลาวไวขางตนแตอยางใด แตความตกลงวาดวยการคาเสรีจะมีผลบังคับและลําดับชั้น

เปนไปตามพระราชบัญญัติทั่วไปซึ่งรองรับพันธกรณีตามความตกลงในเรื่องนั้นๆ ซึ่งมีลักษณะสุม

เสี่ยงตอการมีขอความที่อาจขัดหรือแยงกับพระราชบัญญัติซึ่งรองรับพันธกรณีนั้นเอง หรืออาจขัด

หรือแยงกับพระราชบัญญัติฉบับอ่ืนซึ่งใชบังคับอยูในขณะนั้น ในทางปฏิบัติหากมีปญหาการขัด

หรือแยงกันระหวางพันธกรณีตามหนังสือสัญญากับกฎหมายภายในศาลจะตองพยายามตีความ

เพื่อใหกฎหมายภายในสอดคลองกับพันธกรณีตามหนังสือสัญญามากที่สุด ซึ่งอาจดําเนินการ

พิจารณาโดยประสานงานกับฝายบริหารไดดวยวิธีการนําสืบพยานผูเชี่ยวชาญ (amicus curiae) 

ไดแก พยานผูเชี่ยวชาญที่ข้ึนทะเบียนเปนผูเชี่ยวชาญไวที่ศาล ซึ่งสวนใหญมักเปนผูเชี่ยวชาญทาง

เทคนิค มิใชทางกฎหมายระหวางประเทศ และพยานผูเชี่ยวชาญที่มิไดข้ึนทะเบียนเปนผูเชี่ยวชาญ

ไวที่ศาล ซึ่งพยานในกลุมนี้ยังแยกออกเปนสองประเภทยอย คือ พยานผูเชี่ยวชาญเอกเทศ ซึ่ง

มักจะเปนผูเชี่ยวชาญในสาขาวิชาชีพที่เกี่ยวของ และพยานผูเชี่ยวชาญของราชการผูรับผิดชอบใน

สาขานั้นๆ เชน ดานกฎหมายระหวางประเทศก็จะมีผูเชี่ยวชาญจากกรมสนธิสัญญาและกฎหมาย

จากกระทรวงการตางประเทศ เปนตน64อยางไรก็ดี ในกรณีที่ศาลเห็นวากฎหมายภายในที่รัฐสภา

ตราขึ้นในภายหลังมีขอความเปนการขัดหรือแยงตอพันธกรณีตามหนังสือสัญญาโดยชัดแจง ศาล

                                                 
63สถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย (TDRI), รายงานการศึกษาวิจัยเรื่อง 

“การศึกษาผลกระทบและแนวทางการปรับตัวของ SMEs ไทยตอการทําขอตกลงการคาเสรีไทย-

สหรัฐอเมริกา,” เสนอตอ สํานักงานสงเสริมวิสาหกิจขนาดกลางและขนาดยอม (สสว.), 2548, น. 

xiii-xxviii. 
64จตุรนต ถิระวัฒน, อางแลว เชิงอรรถที่ 30, น. 56-57. 
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ยอมไมมีทางเลือกอื่นนอกจากจะตองนํากฎหมายภายในมาใชบังคับแกคดีทั้งนี้เปนไปตาม

หลักการตีความกฎหมายใหมยกเลิกกฎหมายเกา ซึ่งกรณีเชนนี้ยอมนําไปสูความรับผิดของรัฐ

ในทางระหวางประเทศไดเชนกัน 

นอกจากนี้ ผูเขียนพบวากลไกการตรวจสอบความสอดคลองระหวางพันธกรณีตาม

หนังสือสัญญากับกฎหมายภายในของฝายบริหารซึ่งถือวาเปนกลไกปองกันสําคัญที่สุดในปจจุบัน

กลับมีกระบวนการทํางานที่ขาดความชัดเจนแนนอน โดยเฉพาะการทํางานของคณะกรรมการ

พิเศษเพื่อพิจารณาหนังสือ คณะกรรมการชุดนี้จะทําหนาที่ใหความเห็นทางกฎหมายกอนการเขา

เปนภาคีตามหนังสือสัญญาแตละฉบับ นอกจากนี้ยังทําหนาที่พิจารณาวาหนังสือสัญญาฉบับใด

ตองเสนอขอความเห็นชอบตอรัฐสภา ทําหนาที่พิจารณาวาสมควรจะตองมีการออกกฎหมายเพื่อ

อนุวัติการใหเปนไปตามขอตกลงหรือตองแกกฎหมายภายในฉบับใดเพื่อรองรับกับพันธกรณีใน

หนังสือสัญญาที่จะเขาเปนภาคี ทําหนาที่ตรวจสอบถอยคําของหนังสือสัญญากอนที่จะลงนาม

หรือใหสัตยาบัน และภายหลังจากที่หนังสือสัญญามีผลใชบังคับเปนกฎหมายภายในรัฐแลวหากมี

ปญหาในเรื่องการตีความคณะกรรมการพิเศษชุดนี้ก็จะใหความเห็นในเรื่องการตีความดวย ดังนั้น

คณะกรรมการพิเศษชุดนี้จึงมีความสําคัญอยางยิ่งโดยเฉพาะในสวนเกี่ยวกับการพิจารณาวา

หนังสือสัญญาที่จะทําแตละฉบับมีผลกระทบตอกฎหมายภายในหรือไม และในทางปฏิบัติ

กรรมการบางทานก็ใหความเห็นชอบไปถึงเรื่องความเหมาะสมที่จะทําสนธิสัญญาฉบับนั้นๆ ดวย

เชนกัน แตอยางไรก็ดีไมวาคณะกรรมการพิเศษเพื่อพิจารณาหนังสือสัญญาจะมีความสําคัญเชน

ไร การทํางานของคณะกรรมการพิเศษก็ข้ึนอยูกับการตัดสินใจของกรมสนธิสัญญาและกฎหมาย

วาจะปรึกษาคณะกรรมการพิเศษนี้หรือไมอีก นอกจากนี้ ในกรณีที่คณะรัฐมนตรีชุดที่แตงตั้งนั้น

ส้ินสุดลง ยอมสงผลทําใหการทําหนาที่ของคณะกรรมการสิ้นสุดลงไปดวย หากคณะรัฐมนตรีชุด

ใหมประสงคจะใหคณะกรรมการชุดใดปฏิบัติหนาที่ตอไปก็จะตองมีมติคณะรัฐมนตรียืนยันอีกครั้ง

หนึ่ง65 จึงแสดงใหเห็นวาการทํางานขององคกรภายในฝายบริหารยังคงขาดความชัดเจนและ

แนนอนเพราะตองขึ้นอยูการตัดสินใจของกรมสนธิสัญญาและกฎหมายอีกชั้นหนึ่ง จึงทําใหเกิด

ปญหาวากลไกในการตรวจสอบความสอดคลองระหวางพันธกรณีตามหนังสือสัญญากับกฎหมาย

ภายในของฝายบริหารที่ปราศจากการถวงดุลอํานาจและขาดความชัดเจนแนนอนเชนนี้จะ

สามารถปองกันมิใหกฎหมายภายในขัดตอพันธกรณีตามหนังสือสัญญาไดอยางมีประสิทธิภาพ

หรือไม 

                                                 
65จตุรนต ถิระวฒัน, “กระบวนการทําสนธสัิญญาและการปรับใชสนธสัิญญาในทาง

ปฏิบัติของประเทศไทย,” วารสารนิติศาสตร, ฉบับที ่3 ปที่ 26, น. 619-620, (กันยายน 2539). 
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 ดังนั้น เพื่อมิใหประเทศไทยตองรับผิดในทางระหวางประเทศ ผูเขียนจึงมีขอเสนอวา 

สมควรกําหนดใหกฎหมายบังคับการใหเปนไปตามหนังสือสัญญาในระบบกฎหมายไทยมีสถานะ

เปนกฎหมายพิเศษดังเชนในระบบกฎหมายเยอรมัน โดยการนี้สมควรกําหนดใหการทําหนังสือ

สัญญาประเภทที่ตองมาขอความเห็นชอบจากรัฐสภาตามมาตรา 190 วรรคสองของรัฐธรรมนูญ

ตองเสนอรางพระราชบัญญัติบังคับการใหเปนไปตามหนังสือสัญญามาพรอมกับรางหนังสือ

สัญญาเพื่อขอความเห็นชอบจากรัฐสภาทุกครั้ง ซึ่งพระราชบัญญัติฉบับนี้จะมีผลเปนการแปลงรูป

หนังสือสัญญาใหเขามาเปนกฎหมายภายในทั้งฉบับ และจะมีสถานะเปนกฎหมายพิเศษเพราะ

เปนกฎหมายซึ่งมีเนื้อหาและสาระสําคัญเพื่อใชบังคับกับเร่ืองใดเรื่องหนึ่งเปนการเฉพาะ โดยราง

พระราชบัญญัติซึ่งจะกลายมาเปนกฎหมายพิเศษไดนั้นตองอยูในรูปของรางพระราชบัญญัติใหใช

หนังสือสัญญา หรืออยูในรูปของรางพระราชบัญญัติอนุวัติการซึ่งแปลงเนื้อความในหนังสือสัญญา

ทั้งฉบับมาเปนถอยคําในภาษาไทย และนํามาเรียบเรียงใหมใหอยูในรูปของการตราพระราชบัญญัติไทย

เทานั้น หากฝายบริหารเลือกใชวิธีการเสนอรางพระราชบัญญัติซึ่งรองรับพันธกรณีในหนังสือ

สัญญาเสนอตอรัฐสภาเพื่อดําเนินการแกไขพรอมกันหลายๆ ฉบับ ยอมไมทําใหพระราชบัญญัติ

เหลานั้นมีสถานะเปนกฎหมายพิเศษไดดังที่ผูเขียนเคยวิเคราะหมาแลวในขางตน  


