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 บทที่ 3 

 

ปญหาการใชบังคับกฎหมายบังคับการใหเปนไปตามหนังสือสัญญาโดยองคกรตุลาการ 

 

 จากการศึกษาในภาคแรก ไดขอสรุปวาหนังสือสัญญาไมเปนบอเกิดของกฎหมาย

ปกครองในระบบกฎหมายไทย จึงทําใหศาลไมสามารถนําพันธกรณีในหนังสือสัญญาใชบังคับแก

คดีไดจนกวารัฐสภาจะออกกฎหมายบังคับการใหเปนไปตามหนังสือสัญญาเสียกอน ดังนั้น 

หนังสือสัญญาจึงมีผลบังคับและลําดับชั้นเปนไปตามกฎหมายบังคับการใหเปนไปตามหนังสือ

สัญญาทุกประการ ในการใชบังคับหนังสือสัญญาของศาลไทยจึงตองกระทําผานกฎหมายบังคับ

การใหเปนไปตามหนังสือสัญญาซึ่งมิใชตัวหนังสือสัญญาโดยตรง อยางไรก็ดี กฎหมายบังคับการ

ใหเปนไปตามหนังสือสัญญาที่ศาลจะนํามาใชบังคับแกคดีไดนั้นตองมีความสมบูรณและไมขัด

หรือแยงกับกฎหมายอื่นๆ ภายในรัฐตามหลักการวาดวยลําดับชั้นของกฎเกณฑแหงกฎหมาย 

ดังนั้นหากศาลพบวากฎหมายบังคับการใหเปนไปตามหนังสือสัญญามีปญหาความชอบดวย

รัฐธรรมนูญ ศาลจะตองไมนํากฎหมายบังคับการใหเปนไปตามหนังสือสัญญามาใชบังคับแกคดี 

เพราะเหตุวาเปนกฎหมายที่มีปญหาความชอบดวยรัฐธรรมนูญ และหากเปนกรณีที่กฎหมาย

บังคับการใหเปนไปตามหนังสือสัญญามีขอความขัดหรือแยงกับกฎหมายอื่นซึ่งรัฐสภาตราขึ้นใน

ภายหลัง ศาลยอมตองใชกฎหมายซึ่งตราขึ้นในภายหลังแทนกฎหมายบังคับการใหเปนไปตาม

หนังสือสัญญาตามหลักกฎหมายพิเศษยกเวนกฎหมายทั่วไปหรือหลักกฎหมายใหมยกเลิก

กฎหมายเกา 

 เนื่องจากศาลปกครองเปนศาลใหมซึ่งเพิ่งเริ่มเปดทําการเมื่อวันที่ 9 มีนาคม พ.ศ. 2544 

จึงทําใหคดีปกครองเกี่ยวกับการฟองโตแยงความชอบดวยกฎหมายของฝายปกครองที่มีความ

เกี่ยวของกับหนังสือสัญญามีไมมากนักหากเปรียบเทียบกับการใชบังคับหนังสือสัญญาในศาล

ยุติธรรมไทย ดังนั้นเพื่อใหเห็นภาพรวมของปญหาการใชบังคับหนังสือสัญญาซึ่งไมไดรับการแปลง

รูปหรือปญหาซึ่งเกิดจากการที่กฎหมายบังคับการใหเปนไปตามหนังสือสัญญามีขอความขัดหรือ

แยงกับกฎหมายภายในที่เกิดขึ้นในระบบกฎหมายไทย จึงสมควรทําการศึกษาแนวทางการใช

บังคับหนังสือสัญญาในศาลยุติธรรมซึ่งเปนศาลที่มีเขตอํานาจเหนือคดีปกครองกอนมีการจัดตั้ง

ศาลปกครองในป พ.ศ. 2542 ทั้งนี้เพื่อเปนขอมูลในการวิเคราะหเพื่อนําไปสูแนวทางในการแกปญหา

ซึ่งอาจเกิดขึ้นกับศาลปกครองตอไปในอนาคตได 
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3.1  ขอพิจารณาเบื้องตนเกีย่วกับการใชบังคับกฎหมายบังคับการใหเปนไป 
ตามหนังสือสัญญาโดยองคกรตุลาการ 

 

 โดยทั่วไป หากหนังสือสัญญาไดรับการแปลงรูปใหเขามาเปนกฎหมายของรัฐโดย

ถูกตองตามกฎหมายภายในแลว กฎหมายบังคับการใหเปนไปตามหนังสือสัญญายอมเปนที่มา 

(source) และเปนขอจํากัด (limitation) อํานาจกระทําการตางๆ ของฝายปกครอง ซึ่งศาลสามารถ

นํากฎหมายบังคับการใหเปนไปตามหนังสือสัญญามาใชบังคับเพื่อตรวจสอบความชอบดวย

กฎหมายของการกระทําทางปกครองได ในทางปฏิบัติศาลไทยจะอางพระราชบัญญัติบังคับการ

เพื่อใหเปนไปตามหนังสือสัญญาโดยตรงและจะไมอางหนังสือสัญญานั้นอีก1 ดังนั้น คูกรณีจึง

เพียงแตกลาวอางบทบัญญัติของพระราชบัญญัติดังกลาวเขามาเปนประเด็นในคดีโดยคูกรณีไม

ตองนําสืบใหศาลเห็นถึงขอความของกฎหมายนั้นๆ อีกเพราะถือวาเปนปญหาขอกฎหมายที่ศาล

รับรูไดเอง  

 

3.1.1  ศาลยุติธรรม 

 

 ในคําพิพากษาศาลอุทธรณที่ 2965/2538 เปนกรณีที่ศาลอุทธรณยอมรับและใช

บังคับพระราชบัญญัติวาดวยการสงผูรายขามแดนระหวางราชอาณาจักรไทยกับสหรัฐอเมริกา 

พ.ศ. 25332 ซึ่งเปนกฎหมายอนุวัติการใหเปนไปตามสนธิสัญญาวาดวยการสงผูรายขามแดน

ระหวางรัฐบาลแหงราชอาณาจักรไทยกับรัฐบาลแหงสหรัฐอเมริกา ลงนาม ณ กรุงวอชิงตัน 

ประเทศสหรัฐอเมริกา เมื่อวันที่ 14 ธันวาคม พ.ศ. 2526 เพื่อนํามาตรวจสอบการใชดุลพินิจของ

รัฐบาลไทยในการตัดสินใจสงผูรายขามแดนตามสนธิสัญญาที่ประเทศไทยไดทําไวกับรัฐบาล

สหรัฐอเมริกา3 ซึ่งขอ 8(1)วรรคสามแหงสนธิสัญญาระหวางรัฐบาลแหงราชอาณาจักรไทยกับรัฐบาลแหง

สหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1922 ซึ่งแนบทายพระราชบัญญัติวาดวยการสงผูรายขามแดนระหวางราชอาณาจักร

                                                 
1บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน  เลม 3และนิติวิธี, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ

นิติบรรณาการ, 2538), น. 72. 
2ราชกิจจานุเบกษา เลม 108 ตอนที่ 31 ฉบับพิเศษ ลงวันที่ 22 กุมภาพันธ 2534 น.1. 
3คําพิพากษาศาลอุทธรณที่ 2965/2538 ระหวาง พนักงานอัยการ สํานักงานอัยการ

สูงสุด โจทก และนายทนง ศิริปรีชาพงษ จําเลย อางถึงใน พันธุทิพย กาญจนะจิตรา สายสุนทร, 

“อุทธรณวิเคราะห,” ดุลพาห, ฉบับที่ 1, ปที่ 43, น.187-188, (มกราคม-มีนาคม 2539). 
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ไทยกับสหรัฐอเมริกา พ.ศ. 2533 บัญญัติวา “ในกรณีที่ประเทศไทยเปนรัฐที่ไดรับการรองขอ 

เจาหนาที่ผูมีอํานาจ อาจสงคนชาติของตนขามแดนได หากมิไดถูกหามใหกระทําเชนนั้น” การสง

ผูรายขามแดนตามกฎหมายฉบับนี้จึงขึ้นอยูกับเงื่อนไขสองประการคือ ประการแรก เจาหนาที่ผูมี

อํานาจมีดุลพินิจใหสงบุคคลนั้นเปนผูรายขามแดน และประการที่สอง มิไดมีกฎหมายหาม

เจาหนาที่ผูมีอํานาจใหสงบุคคลนั้นเปนผูรายขามแดน 

 ดังนั้น หากศาลอุทธรณพบวาการสงผูรายขามแดนของเจาหนาที่ผูมีอํานาจไม

เปนไปตามเงื่อนไขทั้งสองประการนี้ ศาลอุทธรณยอมนําบทบัญญัติในขอ 8(1)วรรคสามแหง

สนธิสัญญาระหวางรัฐบาลแหงราชอาณาจักรไทยกับรัฐบาลแหงสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1922 ซึ่งแนบ

ทายพระราชบัญญัติวาดวยการสงผูรายขามแดนระหวางราชอาณาจักรไทกับสหรัฐอเมริกา พ.ศ. 

2533 มาใชบังคับเพื่อตรวจสอบการกระทําของฝายปกครองในฐานะเปนที่มาและเปนขอจํากัด

อํานาจของฝายปกครองได  

 นอกจากนี้ ในกรณีที่มีพระราชบัญญัติรองรับพันธกรณีในหนังสือสัญญาอยูแลวก็ไม

จําเปนตองออกพระราชบัญญัติอนุวัติการตามหนังสือสัญญาอีก ศาลยุติธรรมจึงสามารถนํา

พันธกรณีในหนังสือสัญญาดังกลาวมาใชบังคับกับคดีไดโดยอาศัยบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติ

ซึ่ งรองรับพันธกรณีในหนังสือสัญญา  อยางไรก็ ดี  ศาลยุติธรรมจะยอมรับและใช บังคับ

พระราชบัญญัติรองรับพันธกรณีในหนังสือสัญญาก็ตอเมื่อคณะรัฐมนตรีไดทําหนังสือสัญญากับ

ตางประเทศกอนเทานั้น หากหนังสือสัญญายังไมมีการทําขึ้น ศาลยอมไมใชบังคับบทบัญญัติใน

พระราชบัญญัติซึ่งรองรับพันธกรณีในหนังสือสัญญาแมคูความจะอางวาไดดําเนินการตามเงื่อนไข

ที่กํ าหนดไว ในพระราชบัญญั ติ ดังกลาวแลวก็ตาม  เชน  ศาลฎีกาวางหลักไวว า  “ตาม

พระราชบัญญัติที่ดินในสวนที่เกี่ยวกับคนตางดาว พ.ศ. 2486 มาตรา 5 และมาตรา 6 คนตางดาว

จะเขาถือกรรมสิทธิ์ในที่ดินได ก็ตอเมื่อมีสนธิสัญญาบัญญัติใหไว และแมจะมีสนธิสัญญาเชนวา

นั้นก็ตาม แตการไดมาจะตองเปนไปตามเงื่อนไขและขอกําหนด ทั้งตองไดรับอนุญาตจากพนกังาน

เจาหนาที่ดวย แตถาไมมีสนธิสัญญาบัญญัติใหมีกรรมสิทธิ์ในที่ดินได คนตางดาวก็ไมมีสิทธิจะ

ไดมาซึ่งที่ดิน และแมจะขออนุญาตตอพนักงานเจาหนาที่ผูมีอํานาจแลวก็ตาม พนักงานเจาหนาที่

ก็ไมมีอํานาจอนุญาตได”4 เมื่อโจทกซึ่งเปนคนจีนทําสัญญาซื้อที่ดินจากจําเลย ในเวลาที่จะตอง

โอนที่ดินตามสัญญานั้นประเทศจีนยังไมไดประกาศใชสนธิสัญญากับประเทศไทยโจทกจึงไมมี

ทางไดกรรมสิทธิ์ในที่ดินตามสัญญาได 

                                                 
4คดีแดงที่ 188/2492 ระหวาง นายเมงกี่ แซดาน โจทก และนางละเมียด สุขสงวน จําเลย  

และคดีแดงที่ 1114/2492 ระหวาง นางตุ แซโงว โจทก และนายไข มีมั่งคั่ง จําเลย  
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 มีขอสังเกตวา ในกรณีที่ฝายบริหารดําเนินการประกาศใชหนังสือสัญญาเกี่ยวกับการ

ใหสิทธิในที่ดินแกบุคคลซึ่งอยูในบังคับของรัฐภาคีคูสัญญาในราชกิจจานุเบกษาโดยถูกตองแลว 

พระราชบัญญัติที่ดินในสวนที่เกี่ยวกับคนตางดาว พ.ศ. 2486 ยอมเปนที่มาแหงอํานาจของฝาย

ปกครองในการดําเนินการจดทะเบียนสิทธิในที่ดินแกคนตางดาวซึ่งอยูในบังคับของหนังสือสัญญา 

แตการที่คนตางดาวจะมีกรรมสิทธิ์ในที่ดินไดหรือไมนั้นยอมข้ึนอยูกับวาคนตางดาวไดดําเนินการ

ใหเปนไปตามเงื่อนไขและขอกําหนดในหนังสือสัญญาโดยครบถวนดวย ดังนั้นหากเปนกรณีที่คน

ตางดาวไดดําเนินการตางๆ ใหเปนไปตามเงื่อนไขและขอกําหนดในหนังสือสัญญาโดยครบถวน

แลวเจาหนาที่ฝายปกครองปฏิเสธที่จะดําเนินการจดทะเบียนให กรณีนี้ผูถูกกระทบสิทธิยอมอาง

พระราชบัญญัติที่ดินในสวนที่เกี่ยวกับคนตางดาว พ.ศ. 2486 เปนขอจํากัดอํานาจของฝาย

ปกครองตอศาลปกครองไดเชนกัน 

 

3.1.2  ศาลปกครอง 

 

 เมื่อหนังสือสัญญาไดรับการแปลงรูปเปนกฎหมายภายในแลว กฎหมายบังคับการให

เปนไปตามหนังสือสัญญายอมเปนที่มาและเปนขอจํากัดอํานาจกระทําการของฝายปกครอง 

ดังนั้น ศาลปกครองจึงมีอํานาจนํากฎหมายบังคับการใหเปนไปตามหนังสือสัญญามาใชบังคับเพื่อ

ตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของฝายปกครองได ตัวอยางเชน  

 คําพิพากษาของศาลปกครองเชียงใหมคดีหมายเลขแดงที่ 62/2547 เปนคดีที่ศาล

ปกครองเชียงใหมพิจารณาสิทธิในการมีสัญชาติไทยของบุคคลซึ่งไดรับมาโดยผลของหนังสือสัญญา

เพื่อเปนเงื่อนไขในการตรวจสอบการออกคําสั่งเพิกถอนสัญชาติไทยของบุคคลของฝายปกครองวา

เปนไปโดยชอบดวยกฎหมายหรือไม5  

 ตามคําพิพากษาของศาลปกครองเชียงใหม ปรากฏขอเท็จจริงวาผูฟองคดีที่ 3 ถึงผู

ฟองคดีที่ 8 อางวาพวกเขาไดรับสิทธิในการมีสัญชาติไทยเพราะเกิดในประเทศไทยโดยมีบิดาและ

มารดา (ผูฟองคดีที่1 และผูฟองคดีที่ 2 ตามลําดับ) ซึ่งเดิมเปนคนในบังคับของฝรั่งเศส ตอมาไดรับ

สัญชาติไทยโดยผลของขอ 8 ในอนุสัญญาสันติภาพระหวางประเทศไทยกับฝร่ังเศสฉบับสงวันที่ 9 

พฤษภาคม พ.ศ. 2484 ซึ่งกําหนดวา “ในขณะที่การโอนอธิปไตยเหนืออาณาเขตต ซึ่งโอนใหแก

ประเทศไทยสําเร็จเด็ดขาดลง คนสัญชาติฝร่ังเศสซึ่งตั้งถิ่นฐานอยูในอาณาเขตตนั้นๆ จะได

                                                 
5คําพิพากษาของศาลปกครองเชียงใหม คดีหมายเลขแดงที่ 62/2547 ลงวันที่ 25 

มีนาคม พ.ศ. 2547 
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สัญชาติไทยทีเดียว แตทวา ภายในหนึ่งปหลังจากการโอนอธิปไตยที่สําเร็จเด็ดขาดลงนั้น คน

สัญชาติฝร่ังเศสอาจเลือกเอาสัญชาติฝร่ังเศสได” โดยมีพระบรมราชโองการประกาศใหใชอนุสัญญาฉบับ

ดังกลาวในราชกิจจานุเบกษาเมื่อวันที่ 5 กรกฎาคม พ.ศ. 24846 และไดตราพระราชบัญญัติจัดการปกครอง

ดินแดนที่ประเทศไทยไดคืนจากประเทศฝรั่งเศส พ.ศ. 24847 เพื่อยกเมืองหลวงพระบางฝงขวาของ

แมน้ําโขงเปนจังหวัดลานชาง นอกจากนี้กระทรวงมหาดไทยยังมีหนังสือที่ 407/2484 ลงวันที่ 28 

กันยายน 2484 เร่ืองการปฏิบัติตามกฎหมายวาดวยการทะเบียนคนตางดาวในดินแดนที่ประเทศ

ไทยไดคืนจากฝรั่งเศส ซึ่งกลาวรับรองถึงการมีสัญชาติไทยของบุคคลซึ่งเปนพลเมือง คนในบังคับและ

คนในรักขาฝรั่งเศส ซึ่งอยูในดินแดนที่ประเทศไทยไดมาจากประเทศฝรั่งเศส ดังนั้น ผูฟองคดีที่ 1 และผูฟอง

คดีที่ 2  จึงเปนบุคคลมีสัญชาติไทย และทําใหผูฟองคดีที่ 3 ถึงผูฟองคดีที่ 8 ซึ่งเปนบุตรที่ไมไดจด

ทะเบียนไดรับสัญชาติไทยโดยอาศัยหลักดินแดนและหลักสายโลหิตตามกฎหมายวาดวยสัญชาติ

ขณะเกิดดวย  

 ตอมาประเทศไทยทําความตกลงระงับกรณีระหวางประเทศไทยกับประเทศฝรั่งเศส 

โดยลงนามกันที่กรุงวอชิงตัน เมื่อวันที่ 17 พฤศจิกายน พ.ศ. 24898 ซึ่งตามหนังสือแลกเปลี่ยนตอทาย

ความตกลงระงับกรณีฉบับภาษาไทย ขอ 1 ความวา “พลเมืองซึ่งไดสัญชาติไทยโดยอาศัยอนุสัญญา ลง

วันที่ 9 พฤษภาคม ค.ศ. 1941 จะไดกลับคืนสูสัญชาติเดิมของเขาทีเดียวในทันที่การโอนอาณาเขต

ดังกลาวเสร็จส้ิน” ทําใหผูถูกฟองคดีที่ 1 ซึ่งเปนผูวาราชการจังหวัดเชียงรายมีคําสั่งเพิกถอนสัญชาติไทย

ของผูฟองคดีทั้งแปดคน เพราะเหตุวาเปนบุคคลที่ตองถูกเพิกถอนสัญชาติไทยตามประกาศคณะ

ปฏิวัติ ฉบับที่ 337 ลงวันที่ 13 ธันวาคม พ.ศ. 25159 ประกอบกับผูฟองคดีทั้งแปดคนไมมีใบสําคัญ

ประจําตัวคนตางดาว ผูถูกฟองคดีที่ 1 จึงจําหนายรายชื่อออกจากทะเบียนบาน (ทร.14) ซึ่งใชสําหรับ

บุคคลสัญชาติไทยและบุคคลที่ไดรับอนุญาตใหอยูในประเทศไทย (มีใบตางดาว) ไปอยูในทะเบียน

                                                 
6ราชกิจจานุเบกษา เลมที่ 58 ลงวันที่ 5 กรกฎาคม พ.ศ. 2484 น. 857. 
7ราชกิจจานุเบกษา เลมที่ 58 ลงวันที่ 22 กรกฎาคม พ.ศ. 2484 น. 929. 
8ราชกิจจานุเบกษา เลมที่ 63 ตอนที่ 79 ก ฉบับพิเศษ ลงวันที่ 9 ธันวาคม 2489 น.1. 
9ขอ 1 แหงประกาศคณะปฏิวัติฉบับที่ 337 ลงวันที่ 13 ธันวาคม พ.ศ. 2515 ซึ่ง

บัญญัติวา “ใหถอนสัญชาติไทยของบรรดาบุคคลที่เกิดในราชอาณาจักรไทย โดยบิดาเปนคนตางดาว 

หรือมารดาเปนคนตางดาว แตไมปรากฏบิดาที่ชอบดวยกฎหมาย และในขณะที่เกิดบิดาหรือ

มารดานั้นเปน (1) ผูที่ไดรับการผอนผันใหพักอาศัยอยูในราชอาณาจักรไทยเปนพิเศษเฉพาะราย 

(2) ผูที่ไดรับอนุญาตใหเขาอยูในราชอาณาจักรไทยเพียงชั่วคราว หรือ (3) ผูที่เขามาอยูในราชอาณาจักร

ไทยโดยไมไดรับอนุญาตตามกฎหมายวาดวยคนเขาเมือง” 
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บานสําหรับคนตางดาวที่เขาเมืองโดยไมชอบดวยกฎหมายตามกฎหมายวาดวยคนเขาเมือง (ท.ร.

13)10 จึงมีปญหาวาคําสั่งเพิกถอนสัญชาติและจําหนายชื่อของผูฟองคดีทั้งแปดของผูถูกฟองคดีที่ 

1 เปนคําสั่งที่ชอบดวยกฎหมายหรือไม 

 ประเด็นปญหาในเบื้องตนจึงมีวา ผลของขอ 1 ตามความตกลงระงับกรณีระหวางประเทศ

ไทยกับประเทศฝรั่งเศส พ.ศ. 2489 ทําใหบิดาและมารดาของผูฟองคดีที่ 3 ถึงผูฟองคดีที่ 8 ซึ่ง

ออกไปจากดินแดนดังกลาวกอนที่ประเทศไทยทําความตกลงระงับกรณีในป พ.ศ.2489 ตองกลับคืนสู

สัญชาติเดิมหรือไม ในการตีความเอกสารซึ่งเปนหนังสือสัญญาแลกเปลี่ยนตอทายความตกลง

ดังกลาวภายในฝายบริหารเองยังแบงออกไดเปนสองแนวทางคือ แนวทางแรก เปนการตีความตาม

เอกสารคําแปลภาษาไทยซึ่งผูถูกฟองคดีที่ 1 ตีความวาบุคคลที่ตองกลับคืนสูสัญชาติเดิมนั้นหมายความ

รวมถึงบุคคลที่อพยพออกไปจากดินแดนกอนหนานั้นดวย สวนแนวทางที่สอง เปนการตีความของ

กระทรวงการตางประเทศ ซึ่งตีความวา หมายความเฉพาะบุคคลซึ่งมีถิ่นที่อยูในดินแดนขณะที่มี

การโอนอาณาเขตกลับไปเปนของประเทศฝรั่งเศสแลวเทานั้น แตไมกินความรวมถึงผูที่อพยพ

ออกไปกอนที่จะมีการโอนกลับดวย11  

 ศาลปกครองเชียงใหมพิจารณาแลวเห็นวา การตีความของกระทรวงการตางประเทศ

เปนแนวทางที่สอดคลองกับเจตนารมณของความตกลงและสอดคลองกับหลักกฎหมายระหวาง

ประเทศที่วา การเปลี่ยนแปลงกรรมสิทธิ์ในดินแดนระหวางประเทศนั้น มีผลเฉพาะตอสัญชาติของ

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

คําสั่งตามหนังสือจังหวัดเชียงราย ที่ ชร 0016/26896 ลงวันที่ 12 พฤษภาคม 2529  สําหรับผูฟองคดีที่ 1 

และผูฟองคดีที่ 2 และตามหนังสือที่ ชร 0016/31740 ลงวันที่ 30 พฤศจิกายน 2531 สําหรับผูฟองคดีที่ 3 

ถึงผูฟองคดีที่ 8 
11หนังสือสัญญากระทรวงการตางประเทศที่ ม.18411/2496 ลงวันที่ 7 สิงหาคม 2496 เร่ือง

สัญชาติของบุคคลที่อพยพมาจากอาณาเขต 4 จังหวัด ซึ่งตีความขอ 1 ของหนังสือสัญญาแลกเปลี่ยนวา 

“ผูมีถิ่นที่อยูซึ่งไดสัญชาติไทยโดยอาศัยอนุสัญญา ลงวันที่ 9 พฤษภาคม ค.ศ. 1941 ใหกลับคืนสู

สัญชาติเดิมขณะที่โอนอาณาเขตไปแลว ทั้งนี้ยอมหมายเฉพาะถึงผูมีถิ่นฐานอยูในดินแดนตาม

อนุสัญญาฯ ขณะที่โอนอาณาเขตกลับไปเปนของฝรั่งเศส ไมกินความรวมถึงผูที่อพยพออกไปกอน

โอนกลับแลว” นอกจากนี้ กระทรวงการตางประเทศยังมีหนังสือที่ กต. 0605/73608 ลงวันที่ 15 

ตุลาคม 2524 ตีความคําวา “ถิ่นที่อยู ( les habitants)” วา คือผูมีถิ่นที่อยูในดินแดนอินโดจีน (4 

จังหวัด) เทานั้น หนังสือแลกเปลี่ยนดังกลาวไมคลุมถึงผูไดสัญชาติไทยตามอนุสัญญาฯ พ.ศ. 2484 

ซึ่งยายภูมิลําเนาออกไปจากดินแดนที่โอนใหฝร่ังเศสกอนทําการโอนดินแดนดังกลาวดวย 
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บุคคลที่อยูในดินแดนขณะที่มีการเปลี่ยนแปลงกรรมสิทธิ์ จึงเห็นวา การที่ผูถูกฟองคดีที่ 1 ตีความ

ใหพลเมืองซึ่งไดสัญชาติไทยโดยผลของอนุสัญญาสันติภาพระหวางประเทศไทยกับฝร่ังเศสฉบับ

สงวันที่ 9 พฤษภาคม พ.ศ. 2484 ตองกลับคืนสูสัญชาติเดิมทันทีที่มีการโอนอาณาเขตสิ้นสุดลง

โดยรวมไปถึงบุคคลที่อพยพออกจากดินแดนดังกลาวดวย จึงเปนการตีความที่ขัดตอเจตนารมณ

ของความตกลงระงับกรณีระหวางรัฐบาลไทยกับรัฐบาลฝรั่งเศส ลงวันที่ 17 พฤศจิกายน พ.ศ. 2489 และ

หลักกฎหมายระหวางประเทศ ดังนั้นผูฟองคดีที่ 1 และผูฟองคดีที่ 2 จึงยังคงมีสัญชาติไทยอยู

เนื่องจากไมเขาหลักเกณฑการคืนสูสัญชาติเดิมตามความตกลงระงับกรณี ฯ พ.ศ. 2489 สําหรับผู

ฟองคดีที่ 3 ถึงผูฟองคดีที่ 8 นั้น เมื่อผูฟองคดีที่ 1 และผูฟองคดีที่ 2 เปนบุคคลสัญชาติไทย ตาม

อนุสัญญาสันติภาพระหวางไทยกับฝร่ังเศส ลงวันที่ 9 พฤษภาคม พ.ศ. 2489 และผูฟองคดีที่ 3 ถึง

ผูฟองคดีที่ 8 เกิดในประเทศไทยจึงถือวายังคงเปนผูมีสัญชาติไทย กรณีจึงไมเขาหลักเกณฑการเปน

บุคคลที่ตองเพิกถอนสัญชาติไทยตามประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 337ลงวันที่ 13 ธันวาคม พ.ศ. 

2515 การออกคําสั่งของผูถูกฟองคดีที่ 1 จึงไมชอบดวยประกาศคณะปฏิวัติฉบับที่ 337 ลงวันที่ 13 

ธันวาคม พ.ศ. 2515 และไมชอบดวยมาตรา 28 แหงพระราชบัญญัติการทะเบียนราษฎร พ.ศ. 2499 

 มีขอสังเกตวา คดีนี้ผูฟองคดีที่ 1 และผูฟองคดีที่ 2 มีสัญชาติไทยซึ่งเปนไปโดยผล

ของการมีพระบรมราชโองการประกาศใหใชอนุสัญญาสันติภาพระหวางประเทศไทยกับฝร่ังเศส

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

ทําใหหนังสือสัญญามีผลใชบังคับภายในประเทศโดยผานประกาศพระบรมราชโองการซึ่งเปน

กฎหมายบังคับการใหเปนไปตามหนังสือสัญญาประเภทหนึ่งในระบบกฎหมายไทย12แมตอมาจะมี

                                                 
12การประกาศพระบรมราชโองการใหใชหนังสือสัญญาในราชกิจจานุเบกษานั้น หาก

เปนการประกาศใช ในสมัยสมบูรณาญาสิทธิ ราชยยอมถือวามีผลบังคับเทียบเทากับ

พระราชบัญญัติและถือวาเปนการออกกฎหมายอนุวัติการหนังสือสัญญาในเรื่องนี้ กระทรวงการ

ตางประเทศเคยมีการหารือไปยังคณะกรรมการกฤษฎีกาวา พระบรมราชโองการใหใชสนธิสัญญา

สงผูรายขามแดนระหวางไทยกับสหรัฐอเมริกา ถือเปนกฎหมายอนุวัติการหรือไมและมีผลเปนการ

แปลงสภาพของสนธิสัญญาใหเปนกฎหมายไทยหรือไม ซึ่งคณะกรรมการกฤษฎีกา(กรรมการราง

กฎหมาย คณะที่ 7) ไดวินิจฉัยในเรื่องเสร็จที่ 246/2524 วาพระบรมราชโองการในสมัยสมบูรณาญาสิทธิราชย

ยอมเปนกฎหมาย ดังนั้น พระบรมราชโองการใหใชสนธิสัญญาสงผูรายขามแดนระหวางไทยกับ

สหรัฐอเมริกาลงวันที่ 30 ธันวาคม พ.ศ. 2456 ซึ่งโปรดเกลาฯ ส่ังใหพนักงานทุกกระทรวง ทบวง กรม 

และบรรดาผูซึ่งมีการเกี่ยวของกับขอความที่กลาวไวในหนังสือสัญญาสงผูรายขามแดนนี้วา “ใหถือตาม

กระทําตามความในสัญญาที่วานี้ทุกประการ”  พระบรมราชโองการดังกลาวจึงมีผลเปนกฎหมายอนวุติัตาม
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การยกเลิกการใหสัญชาติไทยแกบุคคลซึ่งไดรับมาจากอนุสัญญาฉบับแรก โดยผลของการ

ประกาศใชความตกลงระงับกรณีระหวางประเทศไทยกับประเทศฝรั่งเศสโดยลงนามกันที่กรุง

วอชิงตัน เมื่อวันที่ 17 พฤศจิกายน พ.ศ. 2489  และมีประกาศใชในราชกิจจานุเบกษาเมื่อวันที่ 9 

ธันวาคม 2489 ก็ตาม แตผลของความตกลงฉบับหลังนี้มิไดมีผลทําใหผูฟองคดีที่ 1 และผูฟองคดี

ที่ 2 ตองเสียสัญชาติไทยไปดวย ผูฟองคดีที่ 3 ถึงผูฟองคดีที่ 5 จึงมีสัญชาติไทยเพราะเหตุที่มีบิดา

และมารดาเปนบุคคลสัญชาติไทย ดังนั้น การออกคําสั่งของฝายปกครองเพื่อเพิกถอนสัญชาติไทย

ของผูฟองคดีที่ 1 ถึงผูฟองคดีที่ 8 นอกจากเปนการขัดตอประกาศคณะปฏิวัติฉบับที่ 337 ลงวันที่ 

13 ธันวาคม พ.ศ. 2515 และพระราชบัญญัติการทะเบียนราษฎร พ.ศ. 2499 แลว คําสั่งดังกลาว

ยังเปนคําสั่งที่ขัดตอประกาศพระบรมราชโองการใหใชความตกลงระงับกรณีระหวางประเทศไทย

กับประเทศฝรั่งเศส ลงวันที่ 17 พฤศจิกายน พ.ศ. 2489  ในฐานะเปนกฎหมายที่จํากัดอํานาจของ

ฝายปกครองอีกดวย  

                                                 
ความในสนธิสัญญาฉบับนี้แลว หากมีการแกไขเปลี่ยนแปลงสนธิสัญญาใหมที่แตกตางไปจากที่เคยไดอนุ

วัติการไวก็ตองมีกฎหมายอนุวัติการใหมดวย แตหากเปนกรณีของการประกาศพระบรมราชโองการใหใช

หนังสือสัญญาในราชกิจจานุเบกษาภายใตระบบรัฐธรรมนูญ กรณีนี้ถือเปนเพียงการประกาศให

สาธารณชนทราบเทานั้นและมิใชเปนเงื่อนไขและรูปแบบของการทําใหหนังสือสัญญามีผลใชบังคับเปน

กฎหมายของรัฐได  

อยางไรก็ดี มีผูเสนอความเห็นวา ประกาศพระบรมราชโองการใหใชหนังสือสัญญาภายใต

ระบบรัฐธรรมนูญปจจุบัน เชน ประกาศใชความตกลงระหวางรัฐบาลแหงราชอาณาจักรไทยกับรัฐบาลแหง

สาธารณรัฐประชาชนจีนเพื่อการสงเสริมและคุมครองการลงทุนเมื่อวันที่ 12 ตุลาคม พ.ศ. 2529 

(ราชกิจจานุเบกษา ฉบับพิเศษ เลมที่ 103 ตอนที่ 185 ลงวันที่ 24 ตุลาคม 2529 น. 12) หรือประกาศใช

อนุสัญญาระหวางรัฐบาลแหงราชอาณาจักรไทยกับรัฐบาลแหงสาธารณรัฐออสเตรียเพื่อการเวนการเก็บ

ภาษีซอนและการปองกันและการเลี่ยงการรัษฎากรในสวนที่เกี่ยวกับภาษีเก็บจากเงินไดและจากทุนเมื่อ

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

2529 น.1) นาจะมีผลใชบังคับเชนเดียวกับพระราชบัญญัติดังเชนในสมัยสมบูรณาญาสิทธิราชย เนื่องจาก

เจตนารมณของการประกาศโดยอาศัยพระบรมราชโองการแสดงใหเห็นวามีความประสงคใหหนังสือสัญญา

นั้นมีผลใชบังคับเปนกฎหมายภายในรัฐ รายละเอียดโปรดดูเพิ่มเติมใน ลักคณา พบรมเย็น, “สิทธิ

ตามสนธิสัญญาของเอกชนในศาลไทย,” (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2546),  น. 111. 
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 นอกจากนี้มีขอสังเกตอีกวา ในคดีนี้ศาลปกครองมีการกลาวอางหลักกฎหมาย

ระหวางประเทศมาสนับสนุนคําวินิจฉัยดังกลาว ซึ่งผูเขียนเห็นวาไดสะทอนถึงแนวคิดของศาล

ปกครองในการยอมรับหลักกฎหมายระหวางประเทศที่นานาประเทศยอมรับเพื่อนํามาใชอํานวย

ความยุติธรรมแกผูถูกกระทบสิทธิมากที่สุด แมจะไมปรากฏในคําวินิจฉัยอยางชัดเจนวาเหตุใด

ศาลปกครองจึงนําหลักกฎหมายในเรื่องดังกลาวมาใชและใชในฐานะใดก็ตาม 

 

3.2  การใชบังคับกฎหมายบงัคับการใหเปนไปตามหนงัสือสัญญาซึ่ง  
มีปญหาความสมบูรณตามกฎหมายภายใน 

  

 ในกรณีที่หนังสือสัญญานั้นไดรับการแปลงรูปใหเขามาเปนกฎหมายโดยไมเปนไป

ตามเงื่อนไขของกฎหมายภายใน  ยอมทําใหพันธกรณีในหนังสือสัญญาไมมีผลใชบังคับ

ภายในประเทศ ฝายปกครองจึงไมอาจอางพันธกรณีในหนังสือสัญญาในฐานะเปนทีม่าแหงอาํนาจ

กระทําการใดๆ ซึ่งมีผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได ในขณะเดียวกันศาลก็ไม

สามารถนําพันธกรณีในหนังสือสัญญามาใชบังคับเพื่อตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของฝาย

ปกครองได เมื่อพันธกรณีในหนังสือสัญญาไมไดรับการปฏิบัติตามจากรัฐภาคีคูสัญญาตามหลัก

สัญญาตองเปนสัญญา จึงทําใหประเทศไทยตองรับผิดตอรัฐภาคีคูสัญญาในทางระหวางประเทศ

เชนกัน 

 

3.2.1  ตัวอยางคําพิพากษาของศาลยุติธรรม 

 

 ตามคําพิพากษาฎีกาที่ 2956/2525 เปนคดีระหวาง บริษัทโรทราโค ประเทศไทยจํากัด 

โจทก และกรมสรรพากร จําเลย ในเรื่องนี้ โจทกกลาวอางวาบริษัทหรือนิติบุคคลหลายรายที่โจทก

ติดตอทําการคาดวยเปนบุคคลที่อยูในบังคับของกฎหมายของประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน

และอยูในบังคับของกฎหมายของประเทศญี่ปุน ซึ่งประเทศทั้งสองทําความตกลงกับประเทศไทย

เพื่อเวนการเก็บภาษีซอนในสวนที่เกี่ยวกับภาษีเงินไดสําหรับบุคคลและนิติบุคคลซึ่งอยูในบังคับ

ของประเทศที่ทําความตกลงในกรณีทําการคาระหวางกัน โดยความตกลงระหวางประเทศไทยกับ

ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันและความตกลงระหวางประเทศไทยกับประเทศญี่ปุนไดมีการ
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ประกาศในราชกิจจานุเบกษาทั้งสองฉบับ13 ผลของความตกลงดังกลาวทําใหบุคคลหรือนิติบุคคล

ซึ่งกอต้ังหรืออยูในบังคับของกฎหมายของประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันและอยูในบังคับของ

กฎหมายของประเทศญี่ปุน ซึ่งมีเงินไดในประเทศไทยและไดชําระภาษีเงินไดจากเงินดังกลาวใน

ประเทศของตนไปแลวยอมไดรับการยกเวนไมตองชําระภาษีเงินไดจากเงินดังกลาวในประเทศไทย

อีก เมื่อความตกลงดังกลาวไดผานกระบวนการทําใหมีผลใชบังคับเปนกฎหมายของรัฐแลว ขอ

กลาวอางของโจทกวาไดรับประโยชนจากความตกลงดังกลาวจึงตองเปนเรื่องที่ศาลรูเองไดโดยไม

ตองใหโจทกนําสืบอีกแตอยางใด อยางไรก็ตามศาลฎีกาเห็นวา ”...โจทกมิไดนําสืบเลยวาความตก

ลงเพื่อการเวนการเก็บภาษีซอนระหวางประเทศไทยกับสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันและประเทศ

ญ่ีปุนมีอยางไร อันจะทําใหบริษัทตางประเทศไดรับยกเวนภาษีเงินไดและโจทกไดรับประโยชนจาก

ความตกลงนั้น ทั้งปญหาที่วาขอตกลงมีอยางไร เปนปญหาขอเท็จจริงซึ่งโจทกมีหนาที่นําสืบ เมื่อ

โจทกมิไดนําสืบ ขออางของโจทกจึงรับฟงไมได”  

 จากคําพิพากษาของศาลฎีกาในขางตนไมไดใหเหตุผลโดยชัดเจนวาเหตุใดศาลจึง

เห็นวาอนุสัญญาเพื่อการเวนการเก็บภาษีซอนเปนปญหาขอเท็จจริงทั้งที่อนุสัญญาดังกลาว

มีการประกาศใชในราชกิจจานุเบกษาโดยถูกตอง ในทางตํารานั้นนักกฎหมายไทยบางทานได

อธิบายเพิ่มเติมวา เนื่องจากอนุสัญญาเพื่อการเวนการเก็บภาษีซอนเปนอนุสัญญาที่มีขอบท

เปลี่ยนแปลงบทบัญญัติในประมวลรัษฎากรซึ่งเปนกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติ14 ดังนั้นการ

                                                 
13ประกาศใชอนุสัญญาระหวางประเทศไทยกับประเทศญี่ปุน เพื่อการเวนการเก็บ

ภาษีซอนและการปองกันการเลี่ยงการรัษฎากรในสวนที่ เกี่ยวกับภาษี เก็บจากเงินได  

ในราชกิจจานุเบกษา เลมที่ 80 ตอนที่ 97 ก ลงวันที่ 1 ตุลาคม พ.ศ.2506 น. 589. และประกาศใช

ความตกลงระหวางราชอาณาจักรไทยกับสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันเพื่อการเวนการเก็บภาษีซอน

ในสวนที่เกี่ยวกับภาษีเก็บจากเงินไดและจากทุน ในราชกิจจานุเบกษา เลมที่  86  ตอนที่ 4 ก  ลง

วันที่ 14 มกราคม พ.ศ.2512  น. 4. 
14มาตรา 3 แหงประมวลรัษฎากร พุทธศักราช 2481 บัญญัติวา “บรรดารัษฎากร

ประเภทตางๆ ซึ่งเรียกเก็บตามประมวลรัษฎากรนี้จะตราพระราชกฤษฎีกาเพื่อการตอไปนี้ก็ไดคือ 

...(2)  ยกเวนแกบุคคลหรือองคการระหวางประเทศ ตามขอผูกพันที่ประเทศไทยมีอยูตอองคการ

สหประชาชาติ หรือตามกฎหมายระหวางประเทศ หรือตามสัญญาหรือตามหลักถอยทีถอยปฏิบัติ

ตอกันกับนานาประเทศ”  

ตอมาฝายบริหารไดดําเนินการออกพระราชกฤษฎีกาออกตามความในประมวล

รัษฎากรวาดวยการยกเวนรัษฎากร(ฉบับที่ 18) พ.ศ. 2505 ที่บัญญัติรับรองไวในมาตรา 3 วา “ให
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ที่จะใหอนุสัญญาดังกลาวเปนกฎหมายจึงตองมีการออกพระราชบัญญัติเพื่อใหการเปนไปตาม

อนุสัญญาตามมาตรา 162 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 252115ตราบใดที่ยังไมมีการ

ออกพระราชบัญญัติเพื่อใหการเปนไปตามอนุสัญญา อนุสัญญาดังกลาวก็ไมใชกฎหมายจึงเปน

หนาที่ของคูความจะตองนําสืบหรือพิสูจนใหศาลเห็นวาขอบทในอนุสัญญามีอยูอยางไร และกรณี

ของตนนั้นอยูในกรณีที่ไดรับการยกเวนตามขอบทนั้น ซึ่งหากนําสืบหรือพิสูจนไดคูวามฝายนัน้ยอม

ไดรับการยกเวนภาษีตามมาตรา 3 ของพระราชกฤษฎีกา ฯ (ฉบับที่ 18) พ.ศ. 250816  

 มีขอสังเกตวา เมื่ออนุสัญญาเพื่อการเวนการเก็บภาษีซอนไมมีผลใชบังคับภายในรัฐ 

ดังนั้น กรมสรรพากรจึงไมอาจอางอนุสัญญาเพื่อการเวนการเก็บภาษีซอนในการดําเนินการจัดเก็บ

ภาษีจากบุคคลซึ่งไดรับสิทธิตามอนุสัญญาในฐานะเปนที่มาแหงอํานาจไดจนกวารัฐสภาจะตรา

กฎหมายบังคับการใหเปนไปตามอนุสัญญาโดยถูกตองตามรัฐธรรมนูญ  

 

3.2.2  สาเหตขุองปญหาความสมบูรณของหนังสือสัญญาตามกฎหมายภายใน 

 

 ในหัวขอนี้เปนการศึกษาถึงสาเหตุของปญหาที่ทําใหหนังสือสัญญาไมไดรับการ

แปลงรูปใหเขามาเปนกฎหมายภายใน จากการศึกษาผูเขียนพบวา สาเหตุสําคัญมาจากการที่

รัฐธรรมนูญมิไดกําหนดกระบวนการทําใหหนังสือสัญญามีผลใชบังคับเปนกฎหมายของรัฐไวโดย

ชัดเจน ในทางปฏิบัติไดปรากฏขอเท็จจริงวาคณะรัฐมนตรีซึ่งเปนองคกรผูมีอํานาจทําหนังสือ

สัญญามิไดมีการดําเนินการใหเปนไปตามขั้นตอนที่รัฐธรรมนูญไดกําหนดไวจึงมีปญหาวาหนังสือ

สัญญาและพระราชบัญญัติที่ตราขึ้นเพื่อใหการเปนไปตามหนังสือสัญญาจะมีผลสมบูรณตาม

กฎหมายภายในหรือไม นอกจากนี้ การที่ฝายนิติบัญญัติออกพระราชบัญญัติซึ่งมีบทบัญญัติ

รองรับพันธกรณีตามหนังสือสัญญาไวเปนการลวงหนาในลักษณะเปนการมอบอํานาจในการ

กําหนดเนื้อหาของพระราชบัญญัติใหแกฝายบริหารโดยปราศจากเงื่อนไขและไมมีขอบเขต ซึ่ง

                                                 
ยกเวนภาษีอากรตามประมวลรัษฎากรแกบุคคลตามสัญญาวาดวยการเวนการเก็บภาษีซอนที่

รัฐบาลไทยไดทําไวหรือจะไดทํากับรัฐตางประเทศ” 
15มาตรา 162 วรรคสองของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช  2521 

บัญญัติวา “ หนังสือสัญญาใดมีบทเปลี่ยนแปลงอาณาเขตไทย หรือเขตอธิปไตยแหงชาติ หรือ

จะตองออกพระราชบัญญัติเพื่อใหการเปนไปตามสัญญา ตองไดรับความเห็นชอบจากรัฐสภา” 
16ชัยสิทธ ตราชูธรรม, “การขจัดภาษีซอนระหวางประเทศ,” วารสารนิติศาสตร, ฉบับที่ 1 ปที่ 

17, น. 24-26, (มีนาคม 2530).  
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นอกจากเปนการเปดชองใหฝายบริหารทําหนังสือสัญญาไดอยางกวางขวางโดยที่รัฐสภาไมอาจ

ทราบถึงความมีอยูของหนังสือสัญญาเหลานั้นแลว ยังมีปญหาวาการบัญญัติพระราชบัญญัติใน

ลักษณะเชนนี้มีปญหาความชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือไม ซึ่งจะไดพิจารณาตามลําดับดังนี้ 

 3.2.2.1  ปญหาความชอบดวยรัฐธรรมนูญของการทําใหหนังสือสัญญามีผลใชบังคับ 

เปนกฎหมายของรัฐ 

 ในระบบกฎหมายไทยยอมรับวาฝายบริหารมีอํานาจริเร่ิมและตัดสินใจในการทํา

หนังสือสัญญากับรัฐอ่ืนหรือกับองคการระหวางประเทศ แตรัฐธรรมนูญไทยไมไดยอมรับวาฝาย

บริหารมีอํานาจทําหนังสือสัญญาไดโดยอิสระทุกกรณีเพราะหากเปนการทําหนังสือสัญญาที่มี

ความสําคัญตามที่รัฐธรรมนูญกําหนดแลวฝายบริหารตองนํารางหนังสือสัญญามาขอความ

เห็นชอบจากรัฐสภากอนแสดงเจตนาเขาผูกพันตามหนังสือสัญญากอนเสมอ  

 เมื่อมีการประกาศใชรัฐธรรมนูญ 2550  ผูรางรัฐธรรมนูญไดเนนย้ําความสําคัญของ

หลักการดังกลาวดวยการสรางกระบวนการขั้นตอนตางๆ เกี่ยวกับการทําหนังสือสัญญาที่ตองมา

ขอความเห็นชอบจากรัฐสภาขึ้นเปนครั้งแรกในรัฐธรรมนูญไทย โดยวางหลักประกันสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชนจากการทําหนังสือสัญญาของฝายบริหารที่ตองมาขอความเห็นชอบจาก

รัฐสภาตามมาตรา 190 สองถึงวรรคสี่ไววา  

 1) กอนการทําหนังสือสัญญาตามวรรคสองของมาตรา 190 ของรัฐธรรมนูญ ฝาย

บริหารมีหนาที่ตองชี้แจงตอรัฐสภาเกี่ยวกับหนังสือสัญญานั้นและตองเสนอกรอบการเจรจาตอ

รัฐสภาเพื่อขอความเห็นชอบจากรัฐสภา และฝายบริหารตองใหขอมูลและจัดใหมีการรับฟงความ

คิดเห็นของประชาชน (มาตรา 190 วรรคสาม)  

 2) ในการพิจารณาใหความเห็นชอบแกรางหนังสือสัญญาที่มีความสําคัญตาม

มาตรา 190 วรรคสองกําหนดใหรัฐสภามีหนาที่ตองกระทําใหแลวเสร็จภายในหกสิบวันนับแตวันที่

รัฐสภาไดรับเร่ืองดังกลาว (มาตรา 190 วรรคสอง)  

 3) กอนที่ฝายบริหารจะแสดงเจตนาเขาผูกพันตามหนังสือสัญญา ฝายบริหารตองจัด

ใหประชาชนสามารถเขาถึงรายละเอียดของหนังสือสัญญานั้นได และหากการปฏิบัติตามหนังสือ

สัญญากอใหเกิดผลกระทบตอประชาชนหรือผูประกอบการขนาดกลางและขนาดยอม ฝายบริหาร

ตองดําเนินการแกไขหรือเยียวยาผูไดรับผลกระทบนั้นอยางรวดเร็ว เหมาะสม และเปนธรรมดวย 

(มาตรา 190 วรรคสี่) 

 จากบทบัญญัติในมาตรา 190 วรรคสองถึงวรรคสี่ของรัฐธรรมนูญแสดงใหเห็นถึง

วัตถุประสงคของรัฐธรรมนูญที่ตองการเปดโอกาสใหทั้งสภาผูแทนราษฎรและวุฒิสภาในฐานะเปน
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องคกรผูแทนปวงชนชาวไทยไดมีโอกาสพิจารณาอยางรอบคอบวาเปนการสมควรหรือไมเพียงใดที่

จะนําพาประเทศเขาไปผูกพันกับเงื่อนไขตางๆ ที่กําหนดไวในหนังสือสัญญา อีกทั้งยังเปดโอกาส

ใหประชาชนเขามามีสวนรวมดวยการใหสิทธิแกประชาชนแสดงความคิดเห็นเกี่ยวกับหนังสือ

สัญญาตลอดจนสามารถเขาถึงรายละเอียดของหนังสือสัญญากอนที่ฝายบริหารจะแสดงเจตนา

เขาผูกพันได หลักเกณฑดังที่ไดกลาวมานี้ถือเปนเงื่อนไขความสมบูรณเชิงรูปแบบของการทํา

หนังสือสัญญาที่ฝายบริหารตองเคารพและปฏิบัติตามทั้งนี้เพื่อเปนการสรางหลักประกันสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชนจากการใชอํานาจทําหนังสือสัญญาโดยอําเภอใจของฝายบริหาร และมี

ความโปรงใสสามารถตรวจสอบไดทั้งจากภาครัฐและภาคเอกชน 

 อยางไรก็ดี ในทางปฏิบัติของการทําหนังสือสัญญาที่ตองมาขอความเห็นชอบจาก

รัฐสภาปรากฏขอเท็จจริงวาฝายบริหารมิไดดําเนินการใหเปนไปตามเจตนารมณของรัฐธรรมนูญ

แตอยางใด เนื่องจากรัฐธรรมนูญ 2550 นี้เพิ่งประกาศใชเมื่อวันที่ 24 สิงหาคม พ.ศ. 2550 ดังนั้น

ปญหาเกี่ยวกับการใชและการตีความหนังสือสัญญาของฝายบริหารจึงยังไมปรากฏเปนรูปธรรมที่

จะนํามาวิเคราะหไดอยางชัดเจน กรณีจึงตองพิจารณาสภาพปญหาที่เกิดขึ้นในอดีตเปนสําคัญ 

เพราะเหตุวาหากปญหาดังกลาวยังไมไดรับการแกไขหรือทําใหเกิดความชัดเจนยิ่งขึ้นแลว กลไก

สําคัญที่กําหนดไวในรัฐธรรมนูญฉบับใหมยอมไมมีผลในทางปฏิบัติอยางแนนอน 

 กอนการประกาศใชรัฐธรรมนูญ 2550 การทําหนังสือสัญญาซึ่งมีปญหาในทางปฏิบัติมาก

ที่สุดก็คือ หนังสือสัญญาที่ตองเสนอขอความเห็นชอบจากรัฐสภาโดยเฉพาะอยางยิ่งหนังสือ

สัญญาที่ตองออกพระราชบัญญัติเพื่อใหการเปนไปตามสัญญา เนื่องจากมีปญหาวาหากเปนกรณี

ที่หนังสือสัญญามีพระราชบัญญัติอนุวัติการหรือรองรับพันธกรณีในหนังสือสัญญาไวแลว หรือเปน

กรณีที่ฝายบริหารสามารถออกกฎหมายลําดับรองเพื่อปฏิบัติตามหนังสือสัญญาไดอยูแลว 

หมายความวาฝายบริหารไมตองดําเนินการเพื่อขอความเห็นชอบจากรัฐสภาอีกใชหรือไม ในเร่ือง

นี้นักกฎหมายไทยมีความเห็นแตกตางกัน ซึ่งแบงเปนสองแนวทางคือ 

 แนวทางแรก   หากหนังสือสัญญานั้นมีพระราชบัญญัติอนุวัติการหรือรองรับ

พันธกรณีในหนังสือสัญญาไวแลว หรือเปนเรื่องที่ฝายบริหารสามารถออกกฎหมายลําดับรองเพื่อ

ปฏิบัติตามหนังสือสัญญาไดอยูแลว ฝายบริหารก็ไมตองดําเนินการเสนอรางพระราชบัญญัติอนวุติั

การตามหนังสือสัญญาตอสภาอีก เมื่อไมตองมีการออกพระราชบัญญัติอนุวัติการตามหนังสือ
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สัญญากรณีจึงไมเขาหลักเกณฑตามที่รัฐธรรมนูญกําหนด ดังนั้นจึงไมตองมาขอความเห็นชอบ

จากรัฐสภาอีกเชนกัน17 

 แนวทางที่สอง  แมวาหนังสือสัญญานั้นจะมีพระราชบัญญัติอนุวัติการหรือรองรับ

พันธกรณีในหนังสือสัญญาไวแลวหรือเปนเรื่องที่ฝายบริหารสามารถออกกฎหมายลําดับรองเพื่อ

ปฏิบัติตามหนังสือสัญญาไดอยูแลว  ก็มีผลทําใหฝายบริหารไมตองดําเนินการเสนอราง

พระราชบัญญัติเพื่ออนุวัติการตามหนังสือสัญญาตอสภาอีกเทานั้น อยางไรก็ดีมิไดหมายความวา

ฝายบริหารไมตองมาขอความเห็นชอบจากรัฐสภาอีก เพราะเหตุวาการพิจารณาใหความเห็นชอบ

แกรางหนังสือสัญญาและการพิจารณาใหความเห็นชอบแกรางพระราชบัญญัติอนุวัติการตาม

หนังสือสัญญามีความแตกตางกันโดยสิ้นเชิง18กลาวคือ  

 -  ในแงของวัตถุประสงคในการพิจารณานั้น การพิจารณาใหความเห็นชอบแกราง 

หนังสือสัญญาเปนกระบวนการที่มีวัตถุประสงคเพื่อเปดโอกาสใหรัฐสภาเขารวมกับฝายบริหารใน

การตัดสินใจวาควรผูกพันตามรางหนังสือสัญญาฉบับนั้นหรือไม ในขณะที่กระบวนการออก

พระราชบัญญัติเพื่อใหการเปนไปตามสัญญานั้นถือเปนขั้นตอนที่มีวัตถุประสงคเปนการแปลง

สภาพความเปนกฎหมายระหวางประเทศของหนังสือสัญญามาเปนกฎหมายภายในของรัฐตาม

แนวคิดแบบทวินิยมซึ่งเปนเรื่องของการทําใหหนังสือสัญญามีผลบังคับใชเปนกฎหมายภายในรัฐ 

ภายหลังจากที่รัฐสภาเห็นชอบกับรางหนังสือสัญญาฉบับนั้นไปแลว  

 -  ในแงของวิธีการดําเนินการพิจารณานั้นก็มีความแตกตางกัน โดยการพิจารณาให

ความเห็นชอบแกรางหนังสือสัญญานั้น ยอมตองกระทําโดยอาศัยที่ประชุมรวมของรัฐสภา สวน

                                                 
17จุมพต สายสุนทร, “การทําหนังสือสัญญาตามมาตรา 190 ของรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550,” เอกสารประกอบการสัมมนาวิชาการประจําป คร้ังที่ 3 (คณะ

นิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร 2550), น. 9, บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, อางแลว เชิงอรรถที่ 1, น. 

65, ชัยวัฒน วงศวัฒนศานต, กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง, (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพจิรรัชการพิมพ , 2540), น. 239. 
18ความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา (กรรมการรางกฎหมาย คณะที่ 6)  เร่ือง

วิธีการเสนอรางพระราชบัญญัติเพื่ออนุวัติการใหเปนไปตามสนธิสัญญาตอรัฐสภาตามบทบัญญัติ

ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย, (เร่ืองเสร็จที่ 413/2526), จันทจิรา เอี่ยมมยุรา และชาติชาย  

เชษฐสุมน,  รายงานวิจัยฉบับสมบูรณ เร่ือง กลไกการตรวจสอบและถวงดุลฝายบริหารในการ

เจรจาทําความตกลงการคาเสรี, (กรุงเทพมหานคร : เสนอตอ สํานักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย 

(สกว.), 2549), น. 23. 
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การพิจารณารางพระราชบัญญัติอนุวัติการตามหนังสือสัญญาจะใชกระบวนการพิจารณา

เชนเดียวกับการพิจารณารางพระราชบัญญัติทั่วไปซึ่งจะตองแยกพิจารณาในแตละสภาไปโดยจะ

เร่ิมตนการพิจารณาที่สภาผูแทนราษฎรกอน  

 -  ในแงของวัตถุในการพิจารณานั้นก็มีความแตกตางกัน โดยการพิจารณาใหความ 

เห็นชอบแกรางหนังสือสัญญานั้น วัตถุในการพิจารณาของรัฐสภาคือ รางหนังสือสัญญาฉบับนัน้ ๆ 

สวนการพิจารณารางพระราชบัญญัติอนุวัติการตามหนังสือสัญญา วัตถุในการพิจารณาคือราง

พระราชบัญญัติที่มีเนื้อความรองรับความมีผลบังคับของหนังสือสัญญา สวนรางหนังสือสัญญาแม

จะมีการเสนอรวมเขาไปดวยก็เปนเพียงเอกสารประกอบการพิจารณาของฝายนิติบัญญัติเทานั้น  

 อยางไรก็ดี ในทางปฏิบัติของฝายบริหารมักตีความหนังสือสัญญาประเภทนี้เปนไป

ตามความเห็นแรก ดังเชนในกรณีของการมีมติของคณะรัฐมนตรีเพื่อพิจารณาใหความเห็นชอบใน

การเขาเปนภาคีตามอนุสัญญาวาดวยความหลากหลายทางชีวภาพ โดยคณะรัฐมนตรีมีมติใน

วันที่ 28 ตุลาคม พ.ศ. 2540 วา19 “เนื่องจากกฎหมายภายในของประเทศไทยที่มีอยูแลวในขณะนี้ 

เพียงพอตอการอนุวัติการอนุสัญญาวาดวยความหลากหลายทางชีวภาพแลว ดังนั้นจึงไมมีความ

จําเปนตองออกพระราชบัญญัติอนุวัติการอีกและไมตองขอความเห็นชอบจากรัฐสภา ตาม

รัฐธรรมนูญมาตรา 224…”   

 ผูเขียนเห็นวา การตีความของฝายบริหารเชนนี้แสดงใหเห็นวาเปนการตีความที่เกิด

จากการนําขั้นตอนของการนํารางหนังสือสัญญามาขอความเห็นชอบจากรัฐสภาและขั้นตอนการ

แปลงสภาพหนังสือสัญญามาเปนกฎหมายภายในมาผสมปะปนกันซึ่งกอใหเกิดผลกระทบความ

สมบูรณของหนังสือสัญญาตามกฎหมายภายในดังนี้  

 (1)  ผลกระทบในขั้นตอนการขอความเห็นชอบจากรัฐสภา 

 เนื่องจากรัฐธรรมนูญไทยกําหนดความสัมพันธระหวางฝายบริหารและฝายนิติ

บัญญัติเกี่ยวกับทําหนังสือสัญญาโดยตั้งอยูบนพื้นฐานของหลักแบงแยกอํานาจเปนสําคัญ ดังนั้น

ในกรณีที่ฝายบริหารทําหนังสือสัญญาที่มีความเกี่ยวพันระหวางอํานาจของบริหารกับอํานาจของ

ฝายนิติบัญญัติที่มีความสําคัญตามมาตรา 190 วรรคสองของรัฐธรรมนูญ ฝายบริหารตองมาขอ

ความเห็นชอบจากรัฐสภาเสมอทั้งนี้ไมตองพิจารณาวาหนังสือสัญญาเรื่องดังกลาวจะมี

พระราชบัญญัติอนุวัติการหรือรองรับพันธรณีของหนังสือสัญญาไวหรือไม เพราะปญหาวา

                                                 
19ขอเท็จจริงในคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 33/2543 เร่ืองอนุสัญญาวาดวย

ความหลากหลายทางชีวภาพเปนหนังสือสัญญาที่มีบทเปลี่ยนแปลงเขตอํานาจแหงรัฐ ซึ่งตอง

ไดรับความเห็นชอบของรัฐสภาตามมาตรา 224 วรรคสองของรัฐธรรมนูญหรือไม 
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กฎหมายภายในที่ใหอํานาจแกฝายบริหารเพื่อปฏิบัติตามหนังสือสัญญามีอยูเพียงพอหรือไม เปน

เร่ืองความสามารถในการปฏิบัติตามหนังสือสัญญาของฝายบริหาร ซึ่งเปนคนละประเด็นกับ

ปญหาวาสมควรนําพาประเทศไทยเขาผูกพันตามหนังสือสัญญาในเรื่องนั้นหรือไม การขอความ

เห็นชอบจากรัฐสภาจึงเปนคนละขั้นตอนกับการทําใหหนังสือสัญญามีผลใชบังคับเปนกฎหมาย 

ดังนั้น แมหนังสือสัญญาจะมีพระราชบัญญัติรองรับผลบังคับของหนังสือสัญญาไวครบถวนแลวก็

ตาม หากเขาหลักเกณฑตามมาตรา 190 วรรคสองของรัฐธรรมนูญ ฝายบริหารยอมมีหนาที่ตอง

ปฏิบัติตอรัฐสภาและมีหนาที่ตองปฏิบัติตอประชาชนตามที่รัฐธรรมนูญกําหนดไวในในมาตรา 190 

วรรคสองถึงวรรคสี่ของรัฐธรรมนูญเสมอ การที่ฝายบริหารตีความวาหนังสือสัญญาซึ่งมี

พระราชบัญญัติอนุวัติการหรือรองรับพันธกรณีในหนังสือสัญญาไวหรือเปนเรื่องที่ฝายบริหาร

สามารถออกกฎหมายลําดับรองเพื่อปฏิบัติตามหนังสือสัญญาไดอยูแลวจึงไมตองมาขอความ

เห็นชอบจากรัฐสภาอีก ยอมทําใหหลักการถวงดุลและตรวจสอบอํานาจทําหนังสือสัญญาระหวาง

ฝายบริหารและรัฐสภาที่กําหนดไวในรัฐธรรมนูญไมอาจถูกนํามาปฏิบัติเพื่อเปนหลักประกันสิทธิ

และเสรีภาพของประชาชนจากการใชอํานาจทําหนังสือสัญญาของฝายบริหารได ดังนั้น การ

ตีความของฝายบริหารจึงเปนการตีความที่ขัดตอวัตถุประสงคของรัฐธรรมนูญที่มุงหมายใหความ

คุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในแงของกระบวนวิธีพิจารณา (procedural protection) โดย

ชัดแจง จึงทําใหหนังสือสัญญาเหลานี้มีปญหาความชอบดวยรัฐธรรมนูญ 

 อยางไรก็ดี หากมีปญหาโตแยงกันระหวางรัฐสภากับฝายบริหารวาหนังสือสัญญา

ดังกลาวเปนหนังสือสัญญาที่ตองมาขอความเห็นชอบจากรัฐสภาหรือไม ในรัฐธรรมนูญ 2550 ได

วางกลไกในการแกปญหาดังกลาวในมาตรา 190 วรรคทายวา ในกรณีที่มีปญหาโตแยงวาการทํา

หนังสือสัญญาของฝายบริหารในเรื่องใดเรื่องหนึ่งเปนหนังสือสัญญาที่ตองมาขอความเห็นชอบ

จากรัฐสภาหรือไม ใหเปนอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญที่จะวินิจฉัยชี้ขาดปญหาดังกลาว ซึ่งผูเขียน

เห็นวากลไกดังกลาวเปนสัญญาณที่ดีของการวางระบบการทําหนังสือสัญญาของฝายบริหารใหมี

ความสอดคลองกับหลักนิติรัฐ อยางไรก็ตาม กลไกดังกลาวอาจถูกนําไปปฏิบัติไดยากเพราะเหตุ

วาในปจจุบันฝายนิติบัญญัติไดออกพระราชบัญญัติซึ่งมีบทบัญญัติรองรับพันธกรณีตามหนังสือ

สัญญาไวเปนการลวงหนาหลายฉบับและกลายเปนชองทางใหฝายบริหารทําหนังสือสัญญากับ

ตางประเทศไดอยางกวางขวางเปนจํานวนมาก ซึ่งหากฝายบริหารเห็นวาหนังสือสัญญาดังกลาว

เปนหนังสือสัญญาที่ไมตองมาขอความเห็นชอบจากรัฐสภาแลว ฝายบริหารยอมมีอํานาจที่ไม

เสนอเรื่องใหรัฐสภาทราบซึ่งจะทําใหรัฐสภาไมมีทางทราบถึงสาระสําคัญของหนังสือสัญญาอันจะ

นําไปสูการเสนอเรื่องเพื่อใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยชี้ขาดได นอกจากนั้นยังกอใหเกิดความสุมเสี่ยงที่
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ขอความในหนังสือสัญญาดังกลาวอาจขัดหรือแยงกับบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญซึ่งนําไปสูปญหา

ความชอบดวยรัฐธรรมนูญของการทําหนังสือสัญญาในเชิงเนื้อหาและอาจทําใหการปฏิบัติตาม

หนังสือสัญญาของฝายปกครองมีปญหาความชอบดวยรัฐธรรมนูญตามมาไดเชนกัน  

 ดังนั้น การที่ฝายบริหารตัดสินใจที่จะสงเรื่องใหรัฐสภาพิจารณาใหความเห็นชอบจึง

ตองขึ้นอยูกับดุลพินิจของฝายบริหารเปนสําคัญ ในทางปฏิบัติที่ผานมามีการทําหนังสือสัญญา

บางฉบับที่ฝายบริหารไดทําขึ้นโดยมิไดรับความเห็นชอบจากรัฐสภา เชน สนธิสัญญาไมตรีระหวาง

ประเทศไทยกับสหรัฐอเมริกา พ.ศ. 2511 อยางไรก็ดี ฝายบริหารก็ไดดําเนินการเพื่อใหการเปนไป

ตามสนธิสัญญาดวยการออกประกาศกรมทะเบียนการคา ลงวันที่ 3 กรกฎาคม พ.ศ. 2524 เร่ือง

การประกอบธุรกิจภายใตความคุมครองตามสนธิสัญญาทางไมตรีและความสัมพันธของเศรษฐกิจ

ระหวางราชอาณาจักรไทยกับสหรัฐอเมริกา พ.ศ. 251120จึงทําใหหนังสือสัญญาในสวนที่เกี่ยวกับ

การประกอบธุรกิจของคนอเมริกันในประเทศไทยมีผลบังคับใชโดยผานทางประกาศซึ่งเปน

กฎหมายของฝายบริหาร โดยที่รัฐสภามิไดใหความเห็นชอบและไดรับทราบถึงความมีอยูของ

สนธิสัญญาฉบับนี้แตอยางใด  

 ในทางระหวางประเทศนั้น รัฐภาคีตองปฏิบัติตามสนธิสัญญาที่ตนแสดงเจตนาเขา

ผูกพันโดยสุจริต ดังนั้นประเทศไทยไมอาจอางการกระทําที่เปนการฝาฝนตอกฎหมายภายในของ

ตนเปนเหตุในการไมปฏิบัติตามสนธิสัญญาหรือเพื่อหลีกเลี่ยงการปฏิบัติตามสนธิสัญญาได 

อยางไรก็ดี ประเทศไทยอาจยกขอกลาวอางนี้ข้ึนสูได ทั้งนี้โดยอาศัยหลักที่วารัฐภาคีอีกฝายหนึ่งซึ่ง

ประพฤติตามปกติและโดยสุจริตจะพึงลวงรูถึงการฝาฝนรัฐธรรมนูญซึ่งเปนกฎหมายที่สําคัญอยาง

ยิ่งของประเทศไทยหรือไม หากรัฐภาคีอีกฝายหนึ่งไมสามารถลวงรูไดตามวิสัยที่ปฏิบัติตามปกติ

และโดยสุจริตแลว ประเทศไทยจะอางการกระทําของผูแทนที่เปนการฝาฝนบทบัญญัติของ

รัฐธรรมนูญมาใชยันรัฐภาคีอีกฝายซึ่งปฏิบัติตามปกติและโดยสุจริตไมได เวนแตวาการฝาฝน

บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญไทยนั้นจะปรากฏอยางชัดแจงตามปกติวิสัยของรัฐทั้งหลายที่ประพฤติ

ตามปกติและโดยสุจริต หรือประเทศไทยไดแจงขอจํากัดหรือเงื่อนไขตางๆ ใหรัฐภาคีอีกฝายหนึ่ง

ทราบแลวกอนที่ประเทศไทยจะเขาทําสนธิสัญญาและแสดงเจตนาเขาผูกพันตามสนธิสัญญา21 

ดังนั้น ตามกฎหมายระหวางประเทศ หากไมเขาขอยกเวนดังที่ไดกลาวมาแลว ก็ตองถือวาการทํา

                                                 
20นพนิธิ แสงสุริยะ, Lecture Notes กฎหมายระหวางประเทศ เลม 2, พิมพคร้ังที่ 5 

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, 2548), น. 146. 
21มาตรา 46 และมาตรา 47 ของอนุสัญญากรุงเวียนนา ค.ศ. 1969 อางใน บวรศักดิ์ 

อุวรรณโณ, อางแลว เชิงอรรถที่ 1, น. 67. 
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หนังสือสัญญาของฝายบริหารที่เปนการฝาฝนบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญยอมมีผลสมบูรณตาม

กฎหมายระหวางประเทศ แมจะไมมีผลสมบูรณตามกฎหมายภายในก็ตาม   

 (2)  ผลกระทบในขั้นตอนของการทําใหหนังสือสัญญามีผลใชบังคับเปนกฎหมาย 

 เนื่องจากรัฐธรรมนูญไทยไมเคยกําหนดวิธีการเสนอรางพระราชบัญญัติอนุวัติการ

ตามหนังสือสัญญาวาฝายบริหารตองกระทํากอนหรือหลังจากการเสนอรางหนังสือสัญญาตอ

รัฐสภาเพื่อพิจารณาใหความเห็นชอบ ดวยเหตุนี้คณะรัฐมนตรีจึงมีมติเมื่อวันที่ 20 ธันวาคม 252622 

เพื่อวางแนวปฏิบัติของฝายบริหารในกรณีการทําหนังสือสัญญาที่ตองออกพระราชบัญญัติอนุวติั

การตามสัญญาวาใหเสนอรางหนังสือสัญญาฉบับนั้นตอรัฐสภาเพื่อใหความเห็นชอบกอน แลว

จึงคอยเสนอรางพระราชบัญญัติเพื่อใหการเปนไปตามหนังสือสัญญาตอรัฐสภาภายหลังจากที่

รัฐสภาไดใหความเห็นชอบ 

 อยางไรก็ดี ในทางปฏิบัติของฝายบริหารกอนที่จะมีมติคณะรัฐมนตรีฉบับนี้ปรากฏวามี

พระราชบัญญัติหลายฉบับที่ถูกตราขึ้นเพื่อใหการเปนไปตามสัญญาโดยที่ฝายบริหารมิไดนํารางหนังสือ

สัญญามาขอความเห็นชอบจากรัฐสภาเสียกอน เชน พระราชบัญญัติวาดวยการสงผูรายขามแดนระหวาง

ไทยกับอินโดนีเซีย พ.ศ. 2522 พระราชบัญญัติคุมครองการดําเนินงานขององคการโทรคมนาคมแหงเอเชีย

และแปซิฟค พ.ศ. 2522 และพระราชบัญญัติคุมครองการดําเนินงานขององคการโทรคมนาคมทางดาวเทยีม

ระหวางประเทศ พ.ศ. 2524 เปนตน23ปญหาจึงมีวาการตราพระราชบัญญัติเพื่อใหการเปนตามหนังสือ

สัญญาโดยที่ยังไมมีการเสนอรางหนังสือสัญญาเพื่อขอความเห็นชอบจากรัฐสภาจะสงตอความสมบูรณ

ของพระราชบัญญัติหรือไมเพียงใด  

 ในเรื่องนี้คณะกรรมการกฤษฎีกา (กรรมการรางกฎหมาย คณะที่ 6) เคยใหความเห็น

เกี่ยวกับวิธีการเสนอรางพระราชบัญญัติเพื่อใหการเปนไปตามหนังสือสัญญาระหวางรัฐบาลแหง

ราชอาณาจักรไทยกับรัฐบาลแหงสาธารณรัฐฟลิปปนสวาดวยการสงผูรายขามแดนเพื่อใหสภา

พิจารณาวา ฝายบริหารจะตองนํารางหนังสือสัญญาเสนอตอที่ประชุมรวมกันของรัฐสภาเพื่อให

ความเห็นชอบเสียกอน แลวคณะรัฐมนตรีคอยเสนอรางพระราชบัญญัติวาดวยการสงผูรายขาม

แดนระหวางราชอาณาจักรไทยกับสาธารณรัฐฟลิปปนส พ.ศ....ตอสภาผูแทนราษฎรและวุฒิสภา

ตามลําดับ เพราะหากฝายบริหารเสนอรางหนังสือสัญญาดังกลาวใหรัฐสภาพิจารณาแลวรัฐสภา

พิจารณาไมใหความเห็นชอบก็ไมมีความจําเปนตองเสนอรางพระราชบัญญัติตอสภาผูแทนราษฎร

                                                 
22หนังสือสํานักเลขาธิการคณะรัฐมนตรีที่ นร.0203/18295 ลงวันที่ 27 ธันวาคม 

2526  
23นพนิธิ แสงสุริยะ, อางแลว เชิงอรรถที่ 20, น. 146. 
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และวุฒิสภาตามลําดับเพื่อบังคับการใหเปนไปตามหนังสือสัญญาอีกตอไป ในกรณีที่ฝายบริหาร

เสนอรางพระราชบัญญัติบังคับการใหเปนไปตามหนังสือสัญญาตอสภาผูแทนราษฎรและวุฒิสภา

โดยมิไดเสนอรางหนังสือสัญญาดังกลาวใหรัฐสภาพิจารณาเสียกอน แลวสภาทั้งสองอนุมัติใหราง

พระราชบัญญัติฉบับนั้นมีผลบังคับใชเปนกฎหมายได กรณีนี้พระราชบัญญัติบังคับการเพื่อให

เปนไปตามหนังสือสัญญาดังกลาวยอมเปนพระราชบัญญัติที่ออกมาโดยขัดบทบัญญัติมาตรา 

162 วรรคสอง24และมาตรา 143 (12)25ของรัฐธรรมนูญโดยชัดแจง26  

 ภายหลังจากการประกาศใชรัฐธรรมนูญ 2550 ในมาตรา 190 ก็มิไดกําหนดวิธีการ

เสนอรางพระราชบัญญัติเพื่อใหการเปนไปตามหนังสือสัญญาวาจะตองกระทํากอนหรือหลังการ

เสนอรางหนังสือสัญญาตอรัฐสภาเพื่อพิจารณาใหความเห็นชอบไว อยางไรก็ดี ผูเขียนเห็นวาผูราง

รัฐธรรมนูญฉบับนี้มีความมุงหมายในการแยกขั้นตอนการขอความเห็นชอบจากรัฐสภาออกจาก

ข้ันตอนการทําใหหนังสือสัญญามีผลใชบังคับเปนกฎหมายอยางชัดเจน เพราะเหตุวาเพื่อเปนการ

ปองกันมิใหฝายบริหารบีบบังคับโดยทางออมใหรัฐสภาตองตราพระราชบัญญัติเพื่อใหการเปนไป

ตามหนังสือสัญญาที่ฝายบริหารไปทํามาโดยรัฐสภาไมมีสวนรูเห็น และขณะเดียวกันหากรัฐสภา

พิจารณาใหความเห็นชอบแกหนังสือสัญญาเทากับรัฐสภายืนยันวาจะตองเห็นชอบดวยกับ

หลักการของรางพระราชบัญญัติเพื่อใหการเปนไปตามหนังสือสัญญาในภายหลังโดยปริยาย  

 ดังนั้นฝายบริหารจึงมีหนาที่นํารางหนังสือสัญญาและรางพระราชบัญญัติอนุวัติการ

ตามหนังสือสัญญาเสนอตอรัฐสภาเพื่อพิจารณาตามลําดับ การที่ฝายบริหารมิไดดําเนินการให

เปนไปตามขั้นตอนดังกลาวแมรัฐธรรมนูญจะมิไดกําหนดผลในทางกฎหมายไววาเปนเชนไร แต

                                                 
24มาตรา 162 วรรคสองของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช  2521 

บัญญัติวา “ หนังสือสัญญาใดมีบทเปลี่ยนแปลงอาณาเขตไทย หรือเขตอธิปไตยแหงชาติ หรือ

จะตองออกพระราชบัญญัติเพื่อใหการเปนไปตามสัญญา ตองไดรับความเหน็ชอบจากรัฐสภา” 
25มาตรา 143 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช  2521 บัญญัติวา 

“ในกรณีตอไปนี้ ใหรัฐสภาประชุมรวมกนั  

ฯลฯ  ฯลฯ 

(12)  การใหความเหน็ชอบแกหนังสือสัญญาตามมาตรา 162 

ฯลฯ  ฯลฯ 
26ความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา (กรรมการรางกฎหมาย คณะที่ 6)  เร่ือง

วิธีการเสนอรางพระราชบัญญัติเพื่ออนุวัตรการใหเปนไปตามสนธิสัญญาตอรัฐสภาตาม

บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย, (เร่ืองเสร็จที่ 413/2526) 
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ผูเขียนเห็นวาการออกพระราชบัญญัติของรัฐสภาเปนการกระทําที่ขัดหรือแยงกับบทบัญญัติของ

รัฐธรรมนูญโดยชัดแจง เพราะเหตุวาเมื่อเปนการทําหนังสือสัญญาที่มีลักษณะตามมาตรา 190 วรรคสอง

ของรัฐธรรมนูญ ฝายบริหารยังมีหนาที่ตองปฏิบัติตามกระบวนการทําหนังสือสัญญาตั้งแตมาตรา 190 

วรรคสองถึงวรรคสี่ของรัฐธรรมนูญใหครบถวนเสียกอนที่จะเสนอรางพระราชบัญญัติอนุวัติการตามหนงัสอื

สัญญาตอสภาเพื่อพิจารณาตามลําดับ การตราพระราชบัญญัติอนุวัติการตามหนังสือสัญญาโดยที่

รัฐสภาเองไมทราบวาเปนการสมควรจะนําพาประเทศเขาผูกพันตามเงื่อนไขของหนังสือสัญญาฉบับ

นั้นหรือไม และไมเปดโอกาสใหประชาชนรับทราบและแสดงความคิดเห็นเกี่ยวกับหนังสือสัญญา 

ตลอดจนไมเปดโอกาสใหประชาชนไดเขาถึงสาระสําคัญของหนังสือสัญญากอนที่ฝายบริหารจะ

แสดงเจตนาเขาผูกพันตามหนังสือสัญญา จึงเปนการตราพระราชบัญญัติซึ่งขัดบทบัญญัติมาตรา 190 

วรรคสองถึงวรรคสี่ของรัฐธรรมนูญที่มุงหมายใหความคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในแงของ

กระบวนวิธีพิจารณา (procedural protection) โดยชัดแจงสงผลทําใหพระราชบัญญัติดังกลาวไมมีความ

สมบูรณเปนกฎหมายตามรัฐธรรมนูญเชนกัน 

 (3)  ผลกระทบในขั้นตอนของการประกาศใชหนังสือสัญญาในราชกิจจานุเบกษา 

 เนื่องจากรัฐธรรมนูญไทยมิไดมีบทบัญญัติกําหนดใหฝายบริหารมีหนาที่ตองนํา

หนังสือสัญญาไปประกาศในราชกิจจานุเบกษา กรณีจึงเปนอํานาจดุลพินิจของฝายบริหารซึ่ง

หนวยงานที่รับผิดชอบในการประกาศใชหนังสือสัญญาในราชกิจจานุเบกษาคือ กรมสนธิสัญญา

และกฎหมาย กระทรวงการตางประเทศ ในทางปฏิบัตินั้นหนวยงานดังกลาวจะคัดเลือกตีพิมพ

เฉพาะสนธิสัญญาที่สําคัญเทานั้นมิใชทั้งหมด27หนังสือสัญญาที่มีความสําคัญ เชน หนังสือ

สัญญาที่มีผลกระทบตอสิทธิ เสรีภาพหรือหนาที่ของประชาชน หรือหนังสือสัญญาที่ตองไดรับ

ความเห็นชอบจากรัฐสภา28 อยางไรก็ดีปรากฏขอเท็จจริงวาหนังสือสัญญาบางฉบับ เชน ความตกลงวา

ดวยการคาเสรีระหวางไทยกับออสเตรเลียซึ่งมีผลใชบังคับต้ังแตวันที่ 1 มกราคม พ.ศ. 2548 หรือ

ความตกลงหุนสวนเศรษฐกิจไทย-ญ่ีปุน (JTEPA) ซึ่งมีผลใชบังคับต้ังแตวันที่ 1 พฤศจิกายน 2550 

หนังสือสัญญาเหลานี้เปนหนังสือสัญญาทางการคาและการลงทุนที่มีผลกระทบตอสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชนตลอดจนสงผลกระทบตอประโยชนอยางใดอยางหนึ่งของภาคเศรษฐกิจ

                                                 
27ประสิทธิ์ เอกบุตร, กฎหมายระหวางประเทศ : สนธิสัญญา เลม 1, (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพวิญูชน , 2544), น. 178. 
28มนตรี กิตติวังชัย, “การจัดทําสนธิสัญญาของประเทศไทย,” <http: www.mfa.go.th>, 

พฤศจิกายน 2546. 
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ภายในรัฐ ซึ่งฝายบริหารควรนําหนังสือสัญญาทั้งสองฉบับมาขอความเห็นชอบจากรัฐสภา แต

ขอเท็จจริงปรากฏวาฝายบริหารมิไดนําหนังสือสัญญาทั้งสองฉบับมาขอความเห็นชอบจากรัฐสภา

เพราะเหตุวามีกฎหมายภายในรองรับพันธกรณีในหนังสือสัญญาครบถวนแลวนอกจากนี้ฝาย

บริหารยังมิไดนําหนังสือสัญญาทั้งสองฉบับมาประกาศในราชกิจจานุเบกษาเชนกัน จึงทําใหผู

ไดรับผลกระทบไมมีโอกาสทราบถึงสาระสําคัญตลอดจนถึงวันที่ความตกลงดังกลาวมีผลใชบังคับ

ไดเลย  

 ภายใตการปกครองในระบบนิติรัฐ การที่รัฐจะใชบังคับกฎหมายใดในทางที่เปนโทษ

แกบุคคลไดก็แตโดยการสรางกระบวนการใหบุคคลนั้นเขาถึงกฎหมายเหลานั้น กลาวคือ กฎหมาย

จะมีผลใชบังคับกับบุคคลไดก็ตอเมื่อมีการประกาศในราชกิจจานุเบกษา และเมื่อมีการประกาศใน

ราชกิจจานุเบกษาแลวบุคคลนั้นจะอางวาไมรูกฎหมายเพื่อมิใหตนตองรับผิดมิได29 ดังนั้น การ

กําหนดใหตองมีการประกาศใชกฎหมายในราชกิจจานุเบกษาจึงถือเปนการสรางหลักประกันใน

การใหความคุมครองแกสิทธิและเสรีภาพของบุคคลจากการใชบังคับกฎหมายของรัฐวา กฎหมาย

ที่ใหอํานาจแกฝายปกครองกระทําการใดๆ อันเปนการจํากัดสิทธิและหนาที่ของบุคคลภายในรัฐได

นั้นตองมีความชัดเจนแนนอนและประชาชนสามารถคาดหมายได  

 แมวาการประกาศหนังสือสัญญาในราชกิจจานุเบกษาในระบบกฎหมายไทยนั้นจะ

มิใชเงื่อนไขและรูปแบบของการทําใหหนังสือสัญญามีผลใชบังคับเปนกฎหมายภายในประเทศก็

ตาม30ผูเขียนเห็นวาหนังสือสัญญาซึ่งมีผลใชบังคับเปนกฎหมายของรัฐจะมีผลผูกพันประชาชน

ภายในรัฐไดก็ตอเมื่อมีการนําหนังสือสัญญาดังกลาวมาประกาศในราชกิจจานุเบกษาเพื่อให

ประชาชนไดเขาถึงสาระสําคัญของหนังสือสัญญาแลวเทานั้น ในกรณีที่ฝายบริหารใชดุลพินิจ

ตัดสินใจไมประกาศหนังสือสัญญาที่มีความสําคัญในราชกิจจานุเบกษายอมทําใหหนังสือสัญญา

มีผลผูกพันระหวางรัฐเทานั้น แตหนังสือสัญญาจะไมมีผลผูกพันถึงประชาชนแตอยางใด กลาวคือ 

ฝายปกครองจะอาศัยอํานาจตามกฎหมายซึ่งรองรับพันธกรณีตามหนังสือสัญญามาใชบังคับเพื่อ

เปนโทษแกบุคคลไมไดเพราะเหตุที่บุคคลดังกลาวไมอยูในสภาพที่ปฏิบัติตามพันธกรณีในหนังสือ

สัญญานั่นเอง นอกจากนี้ผูเขียนเห็นวาในกรณีที่ฝายบริหารนําหนังสือสัญญาซึ่งยังมิไดมีการแปล

มาเปนถอยคําในภาษาไทยมาประกาศในราชกิจจานุเบกษานั้นยอมถือเปนเหตุที่บุคคลทั่วไปไม

                                                 
29มาตรา 64 ของประมวลกฎหมายอาญา บัญญัติวา “บุคคลจะแกตัววาไมรูกฎหมายเพื่อให

พนจากความรับผิดในทางอาญาไมได...”  
30จตุรนต  ถิระวัฒน , กฎหมายระหวางประเทศ, (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2547), น. 48. 
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สามารถปฏิบัติตามหนังสือสัญญาไดโดยสภาพเชนกัน ดังนั้นจึงเปนการสมควรที่รัฐตองสราง

กระบวนการใหบุคคลซึ่งอาจไดรับผลกระทบจากการใชบังคับหนังสือสัญญาสามารถเขาถึงและ

เขาใจเกี่ยวกับสาระสําคัญของหนังสือสัญญาดังกลาวไดดวยการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติใน

รัฐธรรมนูญ โดยกําหนดใหฝายบริหารมีหนาที่จะตองนําหนังสือสัญญาที่มีผลกระทบตอสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชนที่มีคําแปลเปนภาษาไทยมาประกาศในราชกิจจานุเบกษาเพื่อใหประชาชน

ทั่วไปไดรับทราบซึ่งจะเปนการสรางประกันในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจากการ

ใชอํานาจตามอําเภอใจของรัฐได 

3.2.2.2  ปญหาความชอบดวยรัฐธรรมนญูของพระราชบัญญัติซึ่งรองรับพันธกรณีใน

หนงัสือสัญญาไวเปนการลวงหนา 

 ในทางปฏิบัติของไทยนั้น เปนที่ยอมรับวารัฐสภาสามารถตราพระราชบัญญัติเพื่อ

รองรับพันธกรณีในหนังสือสัญญาฉบับใดฉบับหนึ่งหรือหลายฉบับไวลวงหนาเพื่อเปนการใหอํานาจ

แกฝายบริหารและฝายปกครองในการปฏิบัติตามหนังสือสัญญาที่จะเกิดขึ้นในอนาคตได เชน  

 -  พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ. 2542 บัญญัติไวในมาตรา 

10 วรรคสองวา “คนตางดาวที่ประกอบธุรกิจตามบัญชีทายพระราชบัญญัตินี้โดยสนธิสัญญาที่

ประเทศไทยเปนภาคีหรือมีความผูกพันตามพันธกรณี ใหไดรับการยกเวนจากการบังคับใช

บทบัญญัติแหงมาตราตางๆ ตามที่กําหนดไวในวรรคหนึ่ง และใหเปนไปตามบทบัญญัติและ

เงื่อนไขของสนธิสัญญานั้น ซึ่งอาจรวมถึงการใหสิทธิคนไทยและวิสาหกิจของคนไทยเขาไป

ประกอบธุรกิจในประเทศสัญชาติของคนตางดาวนั้นเปนการตอบแทนดวย” 

 -  พระราชบัญญัติสงผูรายขามแดน พ.ศ.2472 บัญญัติไวในมาตรา 3 วา “พระราชบัญญัติ

นี้ใหใชบังคับแกบรรดาการสงผูรายขามแดนกรุงสยาม เทาที่ไมขัดหรือแยงกับขอความในสัญญา 

อนุสัญญา ความตกลงกับรัฐบาลตางประเทศ หรือในประกาศพระบรมราชโองการที่ไดออก

เกี่ยวกับสัญญา อนุสัญญาและความตกลงนั้นๆ” 

 -  พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2543 บัญญัติไวในมาตรา 11 

วรรคสองวา “ในกรณีที่ประเทศไทยเขาเปนภาคีแหงอนุสัญญาหรือความตกลงระหวางประเทศ

เกี่ยวกับการคุมครองเครื่องหมายการคา หากคําขอจดทะเบียนเครื่องหมายการคาเปนไปตามที่

กําหนดในอนุสัญญาหรือความตกลงระหวางประเทศดังกลาว ใหถือวาคําขอดังกลาวเปนคําขอจด

ทะเบียนเครื่องหมายการคาตามพระราชบัญญัติฉบับนี้” 

 -  พระราชบัญญัติวาดวยสิทธิการประมงในเขตการประมงไทย พ.ศ. 2482 บัญญัติ

ไวในมาตรา 7 วา “นอกจากจะมีความตกลงกับตางประเทศเปนอยางอื่น หามมิใหใชเรือตอไปนี้ทํา
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การประมงในเขตการประมงไทย...(1)  เรือที่มีสัญชาติตางประเทศหรือที่เปนของคนตางดาวหรือ

ของนิติบุคคลที่มีสัญชาติตางประเทศ”   ฯลฯ   

 เนื่องจากพระราชบัญญัติรองรับพันธกรณีในหนังสือสัญญาไวเปนการลวงหนาเปน

พระราชบัญญัติที่ตราขึ้นตามกระบวนการตรากฎหมายโดยปกติซึ่งมิไดมีความเชื่อมโยงกับหนังสือ

สัญญาฉบับใดฉบับหนึ่งเปนเฉพาะ ดังนั้นการตราพระราชบัญญัติรองรับหนังสือสัญญาดวย

วิธีการเชนนี้จึงเปนเรื่องที่ฝายบริหารไมอาจนํารางหนังสือสัญญาเสนอตอรัฐสภาเพื่อพิจารณาให

ความเห็นชอบกอนที่จะตราพระราชบัญญัติฉบับนี้ไดโดยสภาพ อยางไรก็ดีผลของการตรา

พระราชบัญญัติซึ่งมีขอความในลักษณะเชนนี้ทําใหเกิดการตีความไปในทํานองวาเปนเรื่องที่

รัฐสภามอบอํานาจใหความเห็นชอบในการทําหนังสือสัญญาแกฝายบริหารไวเปนการลวงหนา 

ดังนั้นฝายบริหารจึงไมตองมาขอความเห็นชอบจากรัฐสภาอีก การตีความเชนนี้สงผลใหเกดิปญหา

ในทางกฎหมายอยางนอยสามประการคือ  

 ประการแรก  เปนการเปดโอกาสใหฝายบริหารสามารถทําหนังสือสัญญาไดอยาง

กวางขวางและนําไปสูปญหาการใชอํานาจที่บิดเบือนไปจากเจตนารมณของรัฐธรรมนูญ  

 ผลจากการตีความเกี่ยวกับพระราชบัญญัติซึ่งรองรับผลบังคับของหนังสือสัญญาไว

เปนการลวงหนาวาเปนเรื่องที่ฝายบริหารไมตองมาขอความเห็นชอบจากรัฐสภาอีก ยอมเปนการ

เปดโอกาสใหฝายบริหารสามารถทําหนังสือสัญญาไดอยางกวางขวาง ในทางปฏิบัติของฝาย

บริหาร ปรากฏขอเท็จจริงวาหากเปนกรณีของการทําหนังสือสัญญาที่ตองมาขอความเห็นชอบจาก

รัฐสภา ฝายบริหารจะดําเนินการลงนามในหนังสือสัญญาไปกอนแลวเตรียมการออกกฎหมาย

รองรับ และเมื่อมีกฎหมายรองรับหนังสือสัญญาแลวจึงจะดําเนินการแลกเปลี่ยนเปลี่ยนสัตยาบัน

สารหรือมีตราสารแจงการยินยอมเขาผูกพันตามสนธิสัญญาตอไป31ซึ่งทางปฏิบัติเชนนี้อาจไมมี

ปญหาในกรณีของการออกกฎหมายอนุวัติการตามหนังสือสัญญาฉบับหนึ่งเปนการเฉพาะเรือ่ง แต

ทางปฏิบัติดังกลาวอาจกลายเปนชองทางใหฝายบริหารดําเนินการแกไขพระราชบัญญัติลวงหนา

ไวหลายฉบับเพื่อใหมีบทบัญญัติรองรับพันธกรณีในหนังสือสัญญาฉบับใดฉบับหนึ่งหรือหลาย

ฉบับซึ่งฝายบริหารไดไปเจรจาเอาไว แลวคอยเสนอใหรัฐสภาพิจารณารางพระราชบัญญัติเหลานี้

ไปพรอมกัน เมื่อมีพระราชบัญญัติรองรับพันธกรณีในหนังสือสัญญาไวหมดแลวยอมเปดโอกาสให

ฝายบริหารตีความวาเปนเรื่องที่รัฐสภาตรากฎหมายมอบอํานาจใหฝายบริหารทําหนังสือสัญญาไว

                                                 
31กรมสนธิสัญญาและกฎหมาย กระทรวงการตางประเทศ, “หลักการ ข้ันตอนดําเนินการ 

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

กันยายน 2548.  
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เปนการลวงหนาแลวจึงไมตองมาขอความเห็นชอบจากรัฐสภาอีก ซึ่งการกระทําดังกลาวนอกจาก

เปนการขัดตอเจตนารมณของรัฐธรรมนูญอยางชัดแจงแลว การทําหนังสือสัญญาของฝายบริหาร

ยังไมสามารถสรางหลักประกันแกประชาชนภายในรัฐไดวาเนื้อหาของหนังสือสัญญาที่มีอยู

มากมายนั้นจะไมมีขอความเปนการขัดหรือแยงกับบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายอื่นๆ ซึ่ง

ใชบังคับอยูในขณะนั้น ดังนั้นทางปฏิบัติของการทําหนังสือสัญญาของฝายบริหารที่เกิดขึ้นใน

ปจจุบันจึงเปนการสุมเสี่ยงตอการขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญทั้งในเชิงรูปและเนื้อหาและสุมเสี่ยง

ตอการขัดหรือแยงกับกฎหมายฉบับอ่ืนๆ ซึ่งใชบังคับอยูในขณะนั้นเปนอยางมาก 

 ประการที่สอง  ศาลอาจปฏิเสธที่จะใชบังคับหนังสือสัญญาที่ไมผานกระบวนการทํา

ใหมีผลใชบังคับเปนกฎหมายโดยถูกตองตามรัฐธรรมนูญ 

 การที่รัฐสภาตราพระราชบัญญัติโดยมีบทบัญญัติใหอํานาจแกฝายบริหารในการตรา

กฎหมายลําดับรองเพื่อปฏิบัติตามหนังสือสัญญา เชน  กรณีที่มาตรา 3 ของประมวลรษัฎากร พ.ศ. 

2481 มอบอํานาจใหฝายบริหารตราพระราชกฤษฎีกาเพื่อปฏิบัติตามพันธกรณีในอนุสัญญาวา

ดวยการเวนการเก็บภาษีซอนที่ประเทศไทยทําไวกับประเทศตางๆ32แมวากรณีดังกลาวจะเปนเรื่อง

ที่อยูในอํานาจของฝายบริหารที่สามารถปฏิบัติตามหนังสือสัญญาไดโดยไมตองมาขอความ

เห็นชอบจากรัฐสภาอีกก็ตาม แตก็อาจมีความเสี่ยงตอการที่ขอความในหนังสือสัญญานั้นจะขัด

หรือแยงพระราชบัญญัติซึ่งรองรับผลบังคับของหนังสือสัญญานั้นเอง หรืออาจเปนกรณีที่

บทบัญญัติของพระราชบัญญัติซึ่งรองรับผลบังคับของหนังสือสัญญาอาจมีขอความไมครอบคลุม

ไปถึงพันธกรณีตามหนังสือสัญญาฉบับนั้น ในกรณีนี้ศาลอาจปฏิเสธผลบังคับของหนังสือสัญญา

ภายในรัฐเพราะเหตุวาหนังสือสัญญานั้นยังไมผานกระบวนการทําใหมีผลใชบังคับเปนกฎหมาย

ภายในรัฐจึงไมมีฐานะเปนกฎหมายที่ศาลจะนําไปปรับใชแกคดีก็ได33เชน ในมาตรา 70(2) ของประมวล

รัษฎากรกําหนดใหเก็บเงินปนผลจากบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่มิไดประกอบกิจการใน

ประเทศไทยในอัตรารอยละ 20 แตตามอนุสัญญาเพื่อการเวนการเก็บภาษีซอนมีขอบทใหลดอัตรา

ภาษีลงเหลือเพียงรอยละ 15 ดังนั้นอนุสัญญาเพื่อการเวนการเก็บภาษีซอนจึงเปนหนังสือสัญญาที่

มีผลเปนการเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติของกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติซึ่งคณะรัฐมนตรีจะตอง

นํารางอนุสัญญาเพื่อการเวนการเก็บภาษีซอนมาขอความเห็นชอบจากรัฐสภาและตองเสนอราง

พระราชบัญญัติเพื่อใหการเปนไปตามหนังสือสัญญาตอสภาทั้งสองเพื่อพิจารณาตามลําดับ เมื่อ

                                                 
32ดูเชิงอรรถที่ 14 
33คําพิพากษาฎีกาที่ 2956/2525 ระหวาง บริษัทโรทราโค ประเทศไทยจํากัด โจทก 

และกรมสรรพากร จําเลย 
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ฝายบริหารมิไดดําเนินการตามกระบวนการที่รัฐธรรมนูญกําหนด อนุสัญญาเพื่อการเวนการเก็บ

ภาษีซอนจึงไมถือกฎหมายที่ศาลจะนําไปใชปรับแกคดีไดนั่นเอง34 

 ประการที่สาม  เมื่อการตราพระราชบัญญัติรองรับพันธกรณีในหนังสือสัญญาไวเปน

การลวงหนาเปนการเปดโอกาสใหฝายบริหารทําหนังสือสัญญาไดอยางกวางขวางโดยที่ไมตองมา

ขอความเห็นชอบจากรัฐสภา จึงทําใหรัฐสภาไมเคยทราบถึงความมีอยูของหนังสือสัญญาที่มีอยู

อยางมากมายซึ่งอาจทําใหรัฐสภาตราพระราชบัญญัติฉบับใหมซึ่งมีขอความขัดหรือแยงกับ

บทบัญญัติในพระราชบัญญัติซึ่งรองรับพันธกรณีในหนังสือสัญญา และสงผลใหพันธกรณีใน

หนังสือสัญญาเรื่องดังกลาวไมมีผลใชบังคับภายในรัฐทั้งนี้เปนไปตามหลักกฎหมายใหมยกเลิก

กฎหมายเกา 

 การที่รัฐสภาตราพระราชบัญญัติซึ่งรองรับพันธกรณีในหนังสือสัญญาไวเปนการ

ลวงหนานอกจากจะสงผลกระทบตอการใชและการตีความของผูใชกฎหมายและอาจทําใหรัฐสภา

เปนผูกระทําการละเมิดพันธกรณีตามหนังสือสัญญาเสียเองแลว  ผู เขียนเห็นวาการตรา

พระราชบัญญัติซึ่งมีบทบัญญัติเปนการมอบอํานาจใหฝายบริหารสามารถกําหนดเนื้อหาของ

พระราชบัญญัติไดโดยอาศัยอํานาจการทําสนธิสัญญาอยางไมมีขอบเขตเชนนี้ยังเปนการใชอํานาจ

นิติบัญญัติที่ขัดตอหลักเงื่อนไขของรัฐสภา (parlamentsvorbehalt) อีกดวยเพราะเหตุวาภายใต

หลักนิติรัฐ การออกกฎหมายเพื่อจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลถือเปนสาระสําคัญที่ฝายนิติ

บัญญัติตองพิจารณากําหนดเองและจะมอบใหองคกรอื่นออกกฎหมายเพื่อจํากัดสิทธิและเสรีภาพ

ไมได35  

 อยางไรดี มิไดหมายความวารัฐสภาจะไมสามารถตรากฎหมายเพื่อมอบอํานาจให

ฝายบริหารทําหนังสือสัญญาไดเอาเสียเลย การที่รัฐสภาจะตรากฎหมายเพื่อมอบอํานาจใหฝาย

บริหารไปทําหนังสือสัญญาเพื่อนําพันธกรณีในหนังสือสัญญาไปปฏิบัติราชการทางปกครอง

ภายในรัฐยอมสามารถกระทําได ทั้งนี้การมอบอํานาจของรัฐสภาตองตั้งอยูบนพื้นฐานของ

หลักการแบงแยกอํานาจเปนสําคัญ โดยรัฐสภาตองกําหนดหลักเกณฑ เงื่อนไขตางๆ เกี่ยวกับการ

ใชอํานาจทําหนังสือสัญญาไวใหชัดเจนเพื่อปองกันมิใหฝายบริหารอาศัยอํานาจการทําหนังสือ

สัญญามากําหนดหลักการและเนื้อหาของกฎหมายซึ่งอยูในอํานาจของรัฐสภาเสียเอง แตจาก

บทบัญญัติในพระราชบัญญัติดังกลาวแสดงใหเห็นวาเปนกรณีที่รัฐสภามอบอํานาจใหฝายบริหาร

                                                 
34ชัยสิทธ ตราชูธรรม, อางแลว เชิงอรรถที่ 16, น. 24-26. 
35บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักการพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษย

ตามรัฐธรรมนูญ, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, 2547), น. 258. 
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ทําหนังสือสัญญาเพื่อมากําหนดเนื้อหาในพระราชบัญญัติไดอยางกวางขวางปราศจากเงื่อนไขใดๆ 

โดยที่รัฐสภาเองก็ไมอาจทราบถึงเนื้อหาของหนังสือสัญญาที่ฝายบริหารจะไดทําขึ้นในอนาคตนั้น

ไดวาเปนเรื่องมีผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชนภายในรัฐหรือไมอยางไร ซึ่งถือวาเปน

กรณีที่รัฐสภาไดกระทําการโดยปราศจากอํานาจในเชิงลบ (incompetence négative) หมายความวา

เปนกรณีที่รัฐสภาซึ่งมีอํานาจตามที่ไดรับมอบหมายจากรัฐธรรมนูญในการตรากฎหมายที่ตนเห็น

วาจําเปนและสมควร ไมใชอํานาจนิติบัญญัตินั้นดวยตนเอง แตกลับปลอยใหองคกรอื่นคือฝาย

บริหารเปนผูใชอํานาจแทน กรณีนี้ในทางกฎหมายอาจเรียกอีกอยางหนึ่งวาเปนการกระทําโดยการ

ละเวนกระทําการ หรือการไมปฏิบัติหนาที่หรือละเวนไมปฏิบัติตามอํานาจหนาที่ก็ไดซึ่งถือเปน

ลักษณะหนึ่งของการกระทําจึงเรียกวาเปนการกระทําโดยปราศจากอํานาจในเชิงลบ36 การที่

รัฐสภาตราพระราชบัญญัติโดยยอมเปดโอกาสใหฝายบริหารเขามาใชอํานาจนิติบัญญัติของ

รัฐสภาโดยมิไดกําหนดเงื่อนไขหรือรายละเอียดเกี่ยวกับการใชอํานาจไว จึงเปนการใชอํานาจตรา

พระราชบัญญัติที่ขาดความชัดเจนแนนอนทํานองเดียวกับการออกเช็คใหบุคคลใดบุคคลหนึ่งไป

โดยมิไดระบุจํานวนเงินไวและปลอยใหผูทรงเช็คนั้นระบุจํานวนเงินเอาตามใจชอบ (blank cheque)37

เพราะกรณีนี้เทากับวาฝายบริหารไมไดเปนเพียงองคกรที่ปฏิบัติการใหเปนไปตามกฎหมายของ

ฝายนิติบัญญัติเทานั้นแตถือเปนองคกรผูใชอํานาจตัดสินใจแทนฝายนิติบัญญัติในสาระสําคัญเลย

ทีเดียว ดังนั้น การใชอํานาจนิติบัญญัติของรัฐสภาจึงเปนการใชอํานาจนิติบัญญัติโดยมิชอบ 

(abuse of legislative power) สงผลทําใหพระราชบัญญัติรองรับหนังสือสัญญาดังกลาวเปน

กฎหมายตราขึ้นโดยมีปญหาความชอบดวยรัฐธรรมนูญเชนกัน  

 

3.2.3  ทางปฏบัิติของตางประเทศและแนวทางการแกไขปญหาในระบบกฎหมายไทย 
 

 ประเด็นปญหาวาในกรณีที่ฝายบริหารทําสนธิสัญญาซึ่งรัฐธรรมนูญกําหนดใหตอง

มาขอความเห็นชอบจากรัฐสภา หากเปนกรณีที่มีกฎหมายภายในรองรับสนธิสัญญาอยูแลว ฝาย

                                                 
36จันทจิรา เอี่ยมมยุรา, “หลักการพื้นฐานของกฎหมายมหาชน,” เอกสารประกอบการบรรยาย 

วิชา น. 250 กฎหมายมหาชนเบื้องตน, (คณะนิติศาสตรมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2547), น. 29-

31. (อัดสําเนา). 
37วรพจน วิศรุตพิชญ , “หลักความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง,” 

ในคูมือการศึกษาวิชากฎหมายปกครอง (กรุงเทพมหานคร : สํานกัอบรมศกึษากฎหมายแหงเนตบัิณฑติย

สภา, 2547), น. 231. 
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บริหารตองมาขอความเห็นชอบจากรัฐสภาอีกหรือไม ในตางประเทศที่มีความเปนประชาธิปไตย

สูงอยางประเทศฝรั่งเศสนั้นเห็นวา หากการทําสนธิสัญญาของฝายบริหารมีลักษณะตามมาตรา 

53 ของรัฐธรรมนูญ ฝายบริหารมีหนาที่ตองนํารางสนธิสัญญาและรางรัฐบัญญัติใหใชสนธิสัญญา

เสนอตอรัฐสภาเพื่อพิจารณาใหความชอบแกสนธิสัญญาในรูปรัฐบัญญัติกอนแสดงเจตนาเขา

ผูกพันตามสนธิสัญญาเสมอ นอกจากนี้ยังรวมถึงสนธิสัญญาซึ่งมีขอความสวนหนึ่งสวนใดที่อยูใน

ขอบอํานาจของการตรารัฐบัญญัติของฝายนิติบัญญัติตามมาตรา 37 ของรัฐธรรมนูญ โดยฝายบริหารมี

หนาที่จะตองมาขอความเห็นชอบตอรัฐสภาทุกครั้งเสมอโดยไมจําตองคํานึงวามีกฎหมายภายใน

ฉบับใดฉบับหนึ่งหรือหลายฉบับรองรับการบังคับใชรางสนธิสัญญาดังกลาวแลวหรือไม  

 ในประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันยังมีความเห็นทางทฤษฎีที่ตางกันซึ่งแบง

ออกเปนสองแนวทางคือ38 

 ความเห็นแรก เปนไปตามทฤษฎี die konkrete theorie ปรากฏในคําวินิจฉัยของศาล

รัฐธรรมนูญแหงสหพันธ39 ซึ่งวินิจฉัยวาแมการทําใหสนธิสัญญาเขามาเปนกฎหมายภายในเปน

เร่ืองที่รัฐสภาตองเขามามีสวนรวม แตถาสนธิสัญญาที่ทําขึ้นนั้นไมจําเปนตองตรากฎหมายใหม

เพื่อรองรับแลว การที่จะตองมาขอความเห็นชอบจากรัฐสภาจึงไมใชเร่ืองที่จําเปน อยางไรก็ดี

ความเห็นดังกลาวยังไมสามารถสรางหลักประกันไดวากฎหมายที่รองรับสนธิสัญญาและมีผลใช

บังคับอยูนั้นสามารถรองรับสนธิสัญญาไดอยางครอบคลุม  

 ความเห็นที่สอง เปนไปตามทฤษฎี die abstrakte theorie ซึ่งพิจารณาจากวัตถุประสงค

ของมาตรา 59(2)ประโยคที่หนึ่งของกฎหมายพื้นฐานเปนสําคัญวา การมีสวนรวมของรัฐสภาในรูป

ของการตรากฎหมาย  เปนเรื่องของการใหหลักประกันในการตรวจสอบการใชอํานาจทํา

สนธิสัญญาของฝายบริหารซึ่งไมไดข้ึนอยูกับวาจะมีกฎหมายภายในรองรับสนธิสัญญาในเรื่องนั้น

อยูหรือไม นอกจากนี้การลงนามในสนธิสัญญายังตองกระทําโดยประธานาธิบดีซึ่งกฎหมาย

พื้นฐานกําหนดไวอยางชัดเจนวาตองไดรับความเห็นชอบจากรัฐสภาในรูปของกฎหมาย ดังนั้นไมวาจะมี

กฎหมายรองรับสนธิสัญญาอยูหรือไม  การทําสนธิสัญญาตามมาตรา 59(2)ประโยคที่หนึ่งของ

ประธานาธิบดีจึงตองมาขอความเห็นชอบจากรัฐสภาในรูปของการตรากฎหมายรองรับสนธิสัญญาเสมอ 

                                                 
38ชาติชาย เชษฐสุมน,“การมีผลบังคับใชของสนธิสัญญาตามกฎหมายเยอรมัน,” 

เอกสารประกอบการสอนวิชา น.390 กฎหมายระหวางประเทศ แผนกคดีเมือง, (คณะนิติศาสตร 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2550), น. 20-21. (อัดสําเนา). 
39BVerfGE 1, 372 (389), เพิ่งอาง, น. 20. 
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 นอกจากนี้ ในการพิจารณาของรัฐสภาเพื่อใหความเห็นชอบแกสนธิสัญญาที่

เกี่ยวของกับเร่ืองนิติบัญญัติของสหพันธ หากขอความในสนธิสัญญามีผลเปนการเปลี่ยนแปลง

บทบัญญัติแหงกฎหมายที่มีอยูเดิมหรือเปนกรณีตองออกกฎหมายใหมแลว ฝายบริหารตองเสนอ

รางกฎหมายที่แกไขเพิ่มเติมหรือรางกฎหมายฉบับใหมแยกตางหากมาพรอมกับรางกฎหมายรองรับ

สนธิสัญญาดวย ซึ่งกฎหมายที่ตราขึ้นใหมหรือกฎหมายที่มีการแกไขเพิ่มเติมนี้จะถูกนําไปประกาศ

ในรัฐกิจจานุเบกษาแผนกที่ 1 (Bundesgesetzblatt l) อันเปนแผนกสําหรับการประกาศใชกฎหมาย

ของรัฐทั่วไป ซึ่งเปนคนละแผนกกับการประกาศใชกฎหมายรองรับสนธิสัญญาที่ฝายบริหารตอง

ประกาศในรัฐกิจจานุเบกษาแผนกที่ 2 (Bundesgesetzblatt ll)40  

 มีขอสังเกตวา การใหความเห็นชอบแกสนธิสัญญาของรัฐสภาในรูปของการตราเปน

กฎหมายรองรับสนธิสัญญาทุกครั้งในประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน นอกจากมีผลเปนการ

ควบคุมฝายบริหารในการทําสนธิสัญญาที่มีความสําคัญแลว ในขณะเดียวกันยังเปนเรื่องที่รัฐสภา

ใหการยืนยันวาสนธิสัญญาจะตองไดรับการปฏิบัติหรือทําใหมีผลใชบังคับในประเทศ โดย

รัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรมแหงสหพันธมีหนาที่ตองประกาศกฎหมายรองรับสนธิสัญญาใน

รัฐกิจจานุเบกษาเพื่อใหกฎหมายรองรับสนธิสัญญามีผลใชบังคับเปนกฎหมายของรฐั กระบวนการ

ดังกลาวเปนกลไกสําคัญที่ รัฐธรรมนูญไดสรางขึ้นเพื่อตรวจสอบและถวงดุลอํานาจการทํา

สนธิสัญญาระหวางฝายบริหารกับฝายนิติบัญญัติ ในขณะเดียวกันยังเปนการปองกันปญหาที่เกิด

จากการที่รัฐสภามิไดตรากฎหมายเพื่อรับเอาสนธิสัญญาเขามาเปนกฎหมายของรัฐในภายหลังอัน

จะนําไปสูความรับผิดในทางระหวางประเทศตอไปในอนาคตได  

 กรณีจึงตางรัฐธรรมนูญของประเทศไทยที่มิไดใหหลักประกันวาหนังสือสัญญาที่ฝาย

บริหารไดใหสัตยาบันไวจะไดรับการปฏิบัติหรือทําใหมีผลใชบังคับเปนกฎหมายเสมอ จึงสมควร

อยางยิ่งที่จะนํากลไกตามกฎหมายพื้นฐานของเยอรมันมาพิจารณาเพื่อเปนแนวทางในปรับปรุง

กระบวนการทําใหสนธิสัญญามีผลใชบังคับเปนกฎหมายในประเทศไทยใหมีประสิทธิภาพมาก

ยิ่งขึ้น โดยการกําหนดใหการทําหนังสือสัญญาของฝายบริหารซึ่งตองมาขอความเห็นชอบจาก

รัฐสภาตามมาตรา 190 วรรคสองของรัฐธรรมนูญตองมาขอความเห็นชอบจากรัฐสภาทุกครั้งโดย

ไมตองคํานึงวามีกฎหมายภายในรองรับพันธกรณีในหนังสือสัญญาอยูหรือไม ในการนี้ฝายบริหาร

ควรเสนอรางพระราชบัญญัติบังคับการใหเปนไปตามหนังสือสัญญามาพรอมกับรางหนังสือ

                                                 
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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สัญญาดังกลาวดวย ซึ่งนอกจากทําใหรัฐสภาสามารถตรวจสอบการทําหนังสือสัญญาของฝาย

บริหารไดและยังเปนการสรางหลักประกันวาหนังสือสัญญาจะมีผลใชบังคับภายในรัฐทุกครั้ง

เชนกันวิธีการเชนนี้นอกจากเปนการสรางประกันวาหนังสือสัญญาจะไดรับการปฏิบัติตามและ

ไดรับความคุมครองจากการกระทําละเมิดขององคกรภายในรัฐแลว ยังสงผลทําใหการกระทําของ

ฝายนิติบัญญัติและฝายบริหารมีความสอดคลองกับหลักนิติรัฐดวย 

 

3.3  การใชบังคับกฎหมายบงัคับการใหเปนไปตามหนงัสือสัญญาตามกฎหมายภายใน 

 

 เนื่องจากประเทศไทยถือตามระบบทวินิยมจึงทําใหหนังสือสัญญาไมมีผลใชบังคับ

เปนกฎหมายไดจนกวาการออกกฎหมายบังคับการใหเปนไปตามหนังสือสัญญา ดังนั้นการ

พิจารณาผลบังคับและลําดับชั้นของหนังสือสัญญาจึงตองพิจารณาจากรูปแบบของกฎหมายซึ่ง

แปลงรูปของหนังสือสัญญาเขามาเปนกฎหมายของรัฐเปนสําคัญ เนื่องจากหนังสือสัญญามี

สถานะเชนเดียวกับกฎหมายแปลงรูปจึงทําใหการใชและการตีความตลอดจนการสิ้นผลบังคับของ

หนังสือสัญญาเปนไปตามกฎหมายภายในทุกประการ ดังนั้น จึงสมควรทําการศึกษาแนวทางให

ความคุมครองแกสถานะทางกฎหมายของหนังสือสัญญาในระบบกฎหมายไทยโดยเปรียบเทียบ

กับระบบกฎหมายของตางประเทศเพื่อปองกันมิใหประเทศไทยตองรับผิดในทางระหวางประเทศที่

อาจเกิดจากการละเมิดพันธกรณีในหนังสือสัญญาจากการใชอํานาจตรากฎหมายของรัฐตอไป

อนาคต ซึ่งจะไดศึกษาตามลําดับดังนี้ 
  
3.3.1  ตัวอยางคําพพิากษาของศาลยุติธรรม 

 

หากพิจารณาจากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญไทยบัญญัติในมาตรา 190 วรรคสองไว

แตเพียงวา “...หนังสือสัญญาที่จะออกพระราชบัญญัติเพื่อใหการเปนไปตามหนังสือสัญญา…” 

แสดงใหเห็นวา “กฎหมาย” ที่จะทําใหพันธกรณีตามหนังสือสัญญามีผลใชบังคับภายในรัฐตาม

ความหมายในรัฐธรรมนูญตองเปนกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติเทานั้น อยางไรก็ดีในทาง

ปฏิบัติของไทยยอมรับวาในกรณีที่ฝายบริหารสามารถออกกฎหมายลําดับรองเพื่อปฏิบัติตาม

หนังสือสัญญาไดหากเรื่องดังกลาวเปนเรื่องอยูในอํานาจโดยแทของฝายบริหาร ดังนั้นสถานะทาง

กฎหมายของหนังสือสัญญาในระบบกฎหมายไทยจึงเปนไปตามกฎหมายทั้ งในระดับ

พระราชบัญญัติและกฎหมายลําดับรอง ดวยเหตุนี้จึงทําใหการใชและการตีความหนังสือสัญญา

เปนไปตามการใชและการตีความกฎหมายภายในทุกประการ กลาวคือ หากกฎหมายบังคับเพื่อให
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เปนไปตามหนังสือสัญญาเปนกฎหมายพิเศษแลวตองใชกฎหมายพิเศษกอนกฎหมายทั่วไป (lex 

special derogat legi generali) แตหากเปนกฎหมายทั่วไปเหมือนกันและมีขอความเหมือนกัน

หรือขัดแยงกัน ตองถือวากฎหมายที่บัญญัติข้ึนภายหลังยกเลิกกฎหมายที่บัญญัติข้ึนกอน (lex 

posterior derogate legi priori) และหากกฎหมายที่บัญญัติขึ้นกอนเปนกฎหมายพิเศษแลว 

กฎหมายที่บัญญัติภายหลังเปนกฎหมายทั่วไป โดยปกติถือวากฎหมายที่บัญญัติภายหลังอันมี

ลักษณะเปนกฎหมายทั่วไปนั้นไมลบลางกฎหมายพิเศษที่บัญญัติกอนหนานั้น (lex posterior 

generalis non derogat legi priori speciali)  

 ในคําพิพากษาอุทธรณที่ 2965/2538 เปนคดีที่ศาลอุทธรณวินิจฉัยเรื่องการสงตัว

จําเลยซึ่งเปนคนสัญชาติไทยเพื่อไปดําเนินคดีในศาลของมลรัฐแคลิฟอรเนียเนื่องจากกระทํา

ความผิดฐานลักลอบนํากัญชาเขาไปสหรัฐอเมริกา โดยนําบทบัญญัติในพระราชบัญญัติวาดวย

การสงผูรายขามแดนระหวางราชอาณาจักรไทยกับสหรัฐอเมริกา พ.ศ. 2533 ซึ่งเปนกฎหมายบังคับการให

เปนไปตามสนธิสัญญาระหวางรัฐบาลแหงราชอาณาจักรไทยกับรัฐบาลแหงสหรัฐอเมริกาวาดวย

การสงผูรายขามแดน ลงวันที่ 14 ธันวาคม พ.ศ. 2526 มาใชบังคับเพื่อตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝาย

บริหารในการสงผูรายขามแดนตามพันธกรณีในสนธิสัญญา 

 คดีนี้ เปนเรื่องที่บทบัญญัติในพระราชบัญญัติสงผูรายขามแดน พ.ศ. 247241ซึ่งเปน

กฎหมายแมบทเกี่ยวกับการสงผูรายแดน มีขอความไมสอดคลองกับบทบัญญัติในสนธิสัญญา

ระหวางรัฐบาลแหงราชอาณาจักรไทยกับรัฐบาลแหงสหรัฐอเมริกา ลงวันที่ 14 ธันวาคม พ.ศ. 2526 ซึ่งแนบ

ทายพระราชบัญญัติวาดวยการสงผูรายขามแดนระหวางราชอาณาจักรไทยกับสหรัฐอเมริกา พ.ศ. 253342

กลาวคือ บทบัญญัติในขอ 8(1)วรรคสามแหงสนธิสัญญาระหวางรัฐบาลแหงราชอาณาจักรไทยกับรัฐบาล

แหงสหรัฐอเมริกา ลงวันที่ 14 ธันวาคม พ.ศ. 2526 ซึ่งกําหนดความผูกพันตอกันวาจะผูรายขามแดน เปน

บทบัญญัติซึ่งขัดหรือแยงกับมาตรา 16 ของพระราชบัญญัติสงผูรายขามแดน พ.ศ. 2472 ซึ่งวางหลัก

หามสงผูมีสัญชาติไทยขามแดน  

                                                 
41มาตรา 16 พระราชบัญญัติสงผูรายขามแดน พ.ศ. 2472 บัญญัติวา “เมื่อใดศาล

พิเคราะหเห็นวาจําเลยเปนคนในบังคับสยามก็ดีหรือมีขอสงสัยหรือมีความยุงยากในเรื่องระเบียบ

อันเกี่ยวกับการรับรองเอกสารหรือวิธีการทําคําขอใหสงขามแดนก็ดี ใหศาลรายงานหารือเสนาบดี

กระทรวงยุติธรรมกอนที่จะออกคําสั่งใหปลอยตัวจําเลย” 

42ขอ 8(1)วรรคสามแหงสนธิสัญญาระหวางรัฐบาลแหงราชอาณาจักรไทยกับรัฐบาล

แหงสหรัฐอเมริกา ลงวันที่ 14 ธันวาคม พ.ศ. 2526 “ในกรณีที่ประเทศไทยเปนรัฐที่ไดรับการรองขอ 

เจาหนาที่ผูมีอํานาจ อาจสงคนชาติของตนขามแดนได หากมิไดถูกหามใหกระทําเชนนั้น” 
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 ศาลอุทธรณพิจารณาแลวเห็นวา “...การทําสนธิสัญญาระหวางรัฐและความสุจริต

ของภาคีคูสัญญายอมจะทวีความสําคัญ ดังปรากฏจากอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมาย

สนธิสัญญา ค.ศ. 1969 ซึ่งแมประเทศไทยมิไดรวมเปนภาคีดวย แตก็เปนบทบัญญัติเกี่ยวกับการ

ทําสนธิสัญญาอันพึงนํามาใชประกอบการพิจารณาได ในมาตรา 31 ไดกําหนดกฎเกณฑทั่วไป

ของการตีความสนธิสัญญาวา “...ขอ 1 สนธิสัญญานั้นใหตีความดวยความสุจริตใจ (good faith) 

ตามความหมายสามัญของถอยคําของสนธิสัญญาในบริบท (context) และพิจารณาถึงความมุง

หมายและวัตถุที่ประสงค (object and purpose) ของสนธิสัญญานั้น” ดังนี้ การแปลความหมาย

ของขอความดังกลาวจึงตองยึดหลักความสุจริตโดยคํานึงถึงเจตนารมณในการทําสนธิสัญญา

ประกอบดวย...” ศาลอุทธรณจึงเห็นวา หากประเทศไทยทําสนธิสัญญาโดยประสงคใหบทบัญญัติ

ในมาตรา 16 ของพระราชบัญญัติสงผูรายขามแดน พ.ศ. 2472 มาเปนขอยกเวนตามความในขอ 8 

(1)วรรคสามของสนธิสัญญาระหวางรัฐบาลแหงราชอาณาจักรไทยกับรัฐบาลแหงสหรัฐอเมริกา 

ค.ศ. 1922 แลว ก็จะทําใหขอกําหนดที่วางเปนหลักไวขอ 8(1)วรรคสามเปนอันไรผล ซึ่งหากมี

เจตนาเชนนั้นก็ไมจําเปนตองมีขอกําหนดใหรัฐบาลไทยมีอํานาจใชดุลพินิจสงบุคคลสัญชาติไทย

เปนผูรายขามแดนได และคงเหลือขอผูกพันเฉพาะประเทศสหรัฐอเมริกาเพียงฝายเดียวที่มีหนาที่ 

ซึ่งอาจกอใหเกิดความเคลือบแคลงแกประเทศตางๆ ตอประเทศไทยถึงความสุจริตหรือไมเพียงใด

ในการทําสนธิสัญญา ดังนั้น คําวา “หากมิไดถูกหามใหกระทําเชนนั้น” ตามความในขอ 8(1) วรรค

สามของสนธิสัญญาระหวางรัฐบาลแหงราชอาณาจักรไทยกับรัฐบาลแหงสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1922 

จึงไมรวมถึงขอหามสงบุคคลสัญชาติไทย ตามมาตรา 16 ของพระราชบัญญัติสงผูรายขามแดน 

พ.ศ. 2472  

 ในคดีนี้เปนเรื่องที่กฎหมายสองฉบับมีขอความไมสอดคลองกัน แตศาลอุทธรณไดนําหลัก

ความสุจริตในการทําสนธิสัญญาของรัฐตามมาตรา 31 ของอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมาย

สนธิสัญญา ค.ศ. 1969 มาใชในการตีความบทบัญญัติในขอ 8(1)วรรคสามของสนธิสัญญาระหวางรัฐบาล

แหงราชอาณาจักรไทยกับรัฐบาลแหงสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1922 ใหสอดคลองกับพันธกรณีตามหนังสือ

สัญญามากที่สุด ทั้งที่มาตรา 3 ของพระราชบัญญัติสงผูรายขามแดน พ.ศ. 2472 ซึ่งบัญญัติวา 

“พระราชบัญญัตินี้ใหใชบังคับแกบรรดาการสงผูรายขามแดนในกรุงสยามเทาที่ไมขัดแยงกับขอความใน

สัญญา อนุสัญญา หรือความตกลงกับรัฐบาลตางประเทศ หรือในประกาศกระแสพระบรมราชโองการทีไ่ด

ออกเกี่ยวกับหนังสือสัญญา อนุสัญญา และความตกลงนั้นๆ”หมายความวาบทบัญญัติของ

พระราชบัญญัติสงผูรายขามแดนจะไมนํามาใชบังคับหากขัดตอขอความในหนังสือสัญญา ซึ่ง

เทากับวาหากพระราชบัญญัติขัดกับหนังสือสัญญาก็ใหใชหนังสือสัญญาแทน เมื่อมาตรา 16 ของ
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พระราชบัญญัติสงผูรายขามแดน พ.ศ. 2472 มีขอความไมสอดคลองกับขอความในขอ 8(1)วรรค

สามแหงสนธิสัญญาระหวางรัฐบาลแหงราชอาณาจักรไทยกับรัฐบาลแหงสหรัฐอเมริกา ลงวันที่ 14 

ธันวาคม พ.ศ. 2526 กรณีนี้ศาลอุทธรณจะตองใชบทบัญญัติในขอ 8(1)วรรคสามแหงสนธิสัญญา

ระหวางรัฐบาลแหงราชอาณาจักรไทยกับรัฐบาลแหงสหรัฐอเมริกาลงวันที่ 14 ธันวาคม พ.ศ. 2526 

กอนพระราชบัญญัติสงผูรายขามแดนพ.ศ. 2472 เสมอ ดังนั้น การตีความถอยคําในขอ 8(1)วรรค

สามแหงสนธิสัญญาระหวางรัฐบาลแหงราชอาณาจักรไทยกับรัฐบาลแหงสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1922 

ซึ่งแนบทายพระราชบัญญัติวาดวยการสงผูรายขามแดนระหวางราชอาณาจักรไทยกับ

สหรัฐอเมริกา พ.ศ. 2533 จึงเปนการตีความกฎหมายภายในของไทยตามปกติซึ่งเปนไปตามหลัก

กฎหมายพิเศษยกเวนกฎหมายทั่วไปซึ่งอยูในอํานาจการตีความกฎหมายของศาลอุทธรณอยูแลว 

จึงไมมีความจําเปนตองอาศัยมาตรา 31ในอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา 

ค.ศ. 1969 มาใชในการตีความอีก  

 จากคําพิพากษาของศาลอุทธรณฉบับนี้แสดงใหเห็นวา ในกรณีที่กฎหมายบังคับการ

ใหเปนไปตามหนังสือสัญญามีขอความไมสอดคลองกับกฎหมายภายในฉบับอ่ืนซึ่งใชบังคับอยูใน

ขณะนั้น ศาลไทยจะพยายามตีความกฎหมายบังคับการใหเปนไปตามหนังสือสัญญาใหมีความ

สอดคลองกับกฎหมายภายในมากที่สุดเพื่อหลีกเลี่ยงมิใหประเทศไทยตองรับผิดตอรัฐภาคี

คูสัญญาในทางระหวางประเทศ 
 

3.2.2  ปญหาเกี่ยวกับสถานะทางกฎหมายของหนังสือสัญญาในระบบกฎหมายไทย 
 

 เนื่องจากปจจุบัน ประเทศไทยไดอาศัยการทําหนังสือสัญญาเพื่อสรางความสัมพันธ 

ระหวางประเทศกับรัฐอ่ืนหรือกับองคการระหวางประเทศเพิ่มข้ึนเรื่อยๆ ทุกป โดยเฉพาะอยางยิ่ง

การทําหนังสือสัญญาเกี่ยวกับการคาและการลงทุนเพื่อสรางความสัมพันธทางเศรษฐกิจกับ

ตางประเทศ เชน ความตกลงวาดวยการคาเสรี (Free Trade Agreement : FTA) ที่ประเทศไทยทํา

ไวกับประเทศตางๆ เปนจํานวนมาก และสนธิสัญญาการสงเสริมและคุมครองการลงทุน (Bilateral 

Investment Treaty : BIT) ซึ่งประเทศไทยทํากับนานาประเทศจนถึงขณะนี้เปนจํานวนถึง 38 ฉบับ43  

                                                 
43กรมสนธิสัญญาและกฎหมาย กระทรวงการตางประเทศ, “สนธิสัญญาวาดวยการ

สงเสริมและคุมครองการลงทุน (Bilateral Investment Treaty –BIT),”  วารสารกฎหมาย, ฉบับที่ 

1, ปที่ 26, น. 108, (มิถุนายน  2550). 
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 ปญหาที่อาจเกิดขึ้นไดก็คือ การใชอํานาจอธิปไตยของรัฐในการออกกฎหมายบาง

กรณีอาจมีผลเปนการขัดหรือแยงตอพันธกรณีตามหนังสือสัญญาที่ประเทศไทยมีอยูเปนจํานวน

มากได ตัวอยางเชน การตรากฎหมายซึ่งมีหลักการเปนการขัดหรือแยงกับพันธกรณีในความตกลง

วาดวยการคาเสรี หรือสนธิสัญญาการสงเสริมและคุมครองการลงทุนซึ่งมักจะมีบทบัญญัติให

ความคุมครองแกผูลงทุนตางชาติจากมาตรการเวนคืนทรัพยหรือเทียบเทากับการเวนคืนทรัพยของ

รัฐที่รับการลงทุนโดยไมเปนธรรม ในกรณีหลังนี้หมายความวา รัฐมิไดออกกฎหมายหรือดําเนิน

มาตรการใดๆ อันเปนการเขาแยงการครอบครองทรัพยสินของเอกชนโดยตรง แตเปนกรณีที่รัฐออก

กฎหมายหรือดําเนินการใดๆ อันเปนการแทรกแซงการประกอบการของผูลงทุน ซึ่งสรางผลกระทบ

อยางรุนแรงตอการใชประโยชนเหนือทรัพยสินนั้นๆ และอาจหมายถึงการดําเนินการใดๆ ที่มีผล

เปนการสรางความเสี่ยงโดยที่ผูลงทุนเองไมสามารถคาดการณไดลวงหนาได การกระทําดังกลาว

ถือไดวาเปนมาตรการที่เสมือนเปนการเวนคืนทรัพยสินของเอกชนผูลงทุน อันเปนการกระทําที่ขัด

หรือแยงตอหลักการใหความคุมครองแกผูลงทุนตามหนังสือสัญญาทางการคาเหลานี้ดวยเชนกัน44

ซึ่งหากรัฐผูรับการลงทุนประสงคที่จะตรากฎหมายเพื่อเวนคืนทรัพยหรือกําหนดมาตรการใดๆ ซึ่ง

เทียบเทากับการเวนคืนทรัพยก็ยอมทําไดหาก (1) เปนไปเพื่อประโยชนสาธารณะ (2) โดยไมเลือก

ปฏิบัติ  (3) ดวยกระบวนการที่ชอบดวยกฎหมายภายในและเปนธรรม และ (4) ไดจายคาทดแทน

อยางเปนธรรม พอเพียง และไมชักชา45 

 อยางไรก็ดี หากพิจารณาจากบทบัญญัติของกฎหมายไทยที่อาจเขาขายเปนการขัด

ตอหลักการใหความคุมครองแกนักลงทุนตามหนังสือสัญญาทางการคาและการลงทุน ผูเขียน

พบวา การกําหนดหลักเกณฑการจัดเก็บภาษีสรรพสามิตสําหรับกิจการโทรคมนาคมตาม

บทบัญญัติของพระราชกําหนดการจัดเก็บภาษีสรรพสามิตจากกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 254646

                                                 
44กิรติพงศ แนวมาลี, “การคุมครองนักลงทุนตางชาติจากมาตรการเวนคืนทรัพยโดย

รัฐ : ส่ิงที่ประเทศไทยตองระวังในการใชบังคับกฎหมาย,” รายงานทีดีอารไอ สถาบันวิจัยเพื่อการ

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

49 สิงหาคม 2550, น. 9-11. 
45หลักการเวนคืนทรัพยสินโดยรัฐไดถูกรับรองไวในมาตรา 49 ของรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 เชนกัน 
46พระราชกําหนดการจัดเก็บภาษีสรรพาสามิตจากกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2546 

เปนผลมาจากการมีมติคณะรัฐมนตรี ลงวันที่ 21 มกราคม พ.ศ. 2546 ซึ่งเปนการมีมติใหตราพระ

ราชกําหนดเพื่อแกไขพระราชบัญญัติสองฉบับคือ ฉบับแรก เปนการแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติ
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อาจมีขอความที่เปนการสุมเสี่ยงในขัดการตอหลักการใหความคุมครองแกนักลงทุนได เนื่องจาก

การกําหนดมาตรการภาษีดังกลาวมีความมุงหมายที่ตองการแปลงสวนแบงรายไดสวนหนึ่งซึ่ง

ผูประกอบการที่ไดรับสัมปทานจากรัฐวิสาหกิจจะตองจายใหรัฐวิสาหกิจซึ่งเปนคูสัญญามาเปน

ภาษีสรรพสามิตซึ่งจายใหกระทรวงการคลังแทน และสามารถนําภาษีนี้ไปหักลดคาสัมปทานซึ่ง

เปนสิทธิพิเศษที่ไดรับจากรัฐ เชน สิทธิในการไดรับคลื่นและเลขหมายโทรคมนาคมโดยไมตองออก

คาใชจาย ในขณะที่ผูประกอบการกิจการโทรคมนาคมรายใหมซึ่งอาจเปนบริษัทโทรคมนาคม

ตางชาติที่ไดรับความคุมครองตามหนังสือสัญญาทางการคาฉบับใดฉบับหนึ่ง จะตองจายภาษี

สรรพสามิตใหแกกระทรวงการคลังในอัตราเดียวกับผูประกอบการรายเดิม ทั้งๆ ที่ผูประกอบการ

รายใหมไมเคยไดรับสิทธิพิเศษใดๆ จากรัฐมากอนประกอบกับมีฐานลูกคาเล็กกวาในระยะเริ่มตน 

จึงทําใหผูประกอบการรายใหมไมไดรับความเปนธรรมเพราะทําใหผูประกอบการรายใหมมีตนทุน

ในการประกอบการสูงกวาตนทุนของผูประกอบการเดิม  

 ดังนั้น การออกพระราชกําหนดเพื่อกําหนดมาตรการในการจัดเก็บภาษีสรรพสามิต

ในกรณีนี้จึงมีผลเปนการเพิ่มตนทุนเฉลี่ยแกผูประกอบการรายใหมโดยไมเปนไปตามวิถีทางปกติ

ของกลไกตลาด และมีผลเปนการใชอํานาจรัฐเพื่อกีดกันทางการคาตอเขาผูเขาแขงขันรายใหมใน

ตลาดกิจการโทรคมนาคม ซึ่งนอกจากเปนการขัดตอหลักการคุมครองเสรีภาพในการแขงขันโดย

เสรีและเปนธรรมตามมาตรา 40 และมาตรา 50 ของรัฐธรรมนูญ 2540 แลว47ยังอาจเขาขายเปน

                                                 
ภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 2527 มีผลเปนการแกไขเพิ่มเติมหลักการเก็บภาษีสรรพสามิต ซึ่งกฎหมาย

เดิมใหเก็บภาษีไดจากผูประกอบการอุตสาหกรรม กับผูประกอบกิจการสถานบริการซึ่งเดิม

หมายถึงกิจการสถานบริการประเภทมหรสพ อาบอบนวด ใหมีความหมายคลุมไปถึงกิจการ

โทรคมนาคมดวย และฉบับที่สอง เปนการแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติพิกัดอัตราภาษีสรรพสามติ 

พ.ศ. 2527 โดยใหเก็บภาษีจากกิจการโทรคมนาคมในอัตรารอยละหาสิบของมูลคา ในฐานะที่เปน

กิจการที่ไดรับอนุญาตหรือสัมปทานจากรัฐ และพรอมกันนั้นรัฐมนตรีกระทรวงการคลังก็ใชอํานาจ

ตามพระราชบัญญัติภาษีสรรพสามิต ประกาศลดอัตราภาษีสรรพสามิตในกิจการประเภทนี้ลง โดย

ใหจัดเก็บจากบริการโทรศัพทพื้นฐานในอัตรารอยละสอง และจากบริการโทรศัพทมือถือในอัตรา

รอยละสิบของมูลคา 
47มาตรา 40 ของรัฐธรรมนูญไดกําหนดใหการกํากับดูแลกิจการโทรคมนาคมโดย

องคกรที่เปนอิสระนั้นตองดําเนินไปโดยคํานึงถึงประโยชนสาธารณะทั้งปวงรวมถึงการแขงขันโดย

เสรีอยางเปนธรรม ซึ่งสอดคลองกับมาตรา 50 ของรัฐธรรมนูญที่บัญญัติใหความคุมครองแก

เสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพ และใหมีการแขงขันกันโดยเสรีอยางเปนธรรม 
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การเวนคืนทรัพยสินทางออมซึ่งขัดตอหลักการใหความคุมครองการลงทุนที่กําหนดไวในหนังสือ

สัญญาได48 

 แมพระราชกําหนดฉบับนี้จะมีการสงเรื่องไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพื่อตรวจสอบ

ความชอบดวยรัฐธรรมนูญของพระราชกําหนด และศาลรัฐธรรมนูญเห็นวาพระราชกําหนดฉบับนี้

ตราขึ้นเพื่อประโยชนในอันที่จะรักษามั่นคงในทางเศรษฐกิจ จึงเปนการตราพระราชกําหนดที่ชอบ

ดวยรัฐธรรมนูญมาตรา 218 วรรคหนึ่งแลวก็ตาม49ซึ่งแมกฎหมายฉบับนี้จะไมมีปญหาความชอบ

ดวยรัฐธรรมนูญ แตอาจเปนการตรากฎหมายที่ขัดตอพันธกรณีตามหนังสือสัญญาทางการคาและ

การลงทุนที่ประเทศไทยมีอยูกับรัฐตางประเทศได ซึ่งอาจสงผลใหประเทศไทยตองรับผิดตอผูลงทนุ

และตอรัฐซึ่งเปนภาคีในหนังสือสัญญาดังนี้ 

 ประการแรก  หากนักลงทุนตางชาติที่ไดรับความเสียหายไมประสงคจะฟองคดีตอ

ศาลที่มีเขตอํานาจในประเทศ นักลงทุนตางชาติอาจนําเรื่องดังกลาวเขาสูการพิจารณาของ

อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศวามาตรการดังกลาวมีลักษณะเสมือนเปนการเวนคืนทรัพยสิน

ของเอกชนผูลงทุนซึ่งขัดตอหลักการใหความคุมครองสิทธิตามหนังสือสัญญาได ซึ่งหากนักลงทุน

ยื่นเรื่องไปยังอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศแลวจะถูกตัดสิทธิในการฟองคดีตอศาลในประเทศ

อีกทั้งนี้เพื่อปองกันปญหาการขัดแยงกันของผลคําตัดสิน50ในกรณีที่อนุญาโตตุลาการเห็นวา

มาตรการดังกลาวขัดตอหลักการใหความคุมครองสิทธิของผูลงทุนตามหนังสือสัญญายอมทําให

ประเทศไทยตองรับผิดตอรัฐคูสัญญาดวยการชดใชคาเสียหายใหแกรัฐคูสัญญา  

                                                 
48กิรติพงศ แนวมาลี , อางแลว เชิงอรรถที่ 44, น. 12-13. 
49คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 14/2546 เร่ืองประธานสภาผูแทนราษฎรสงความเห็นของ

สมาชิกสภาผูแทนราษฎร ขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญมาตรา 219 กรณี

พระราชกําหนดแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติพิกัดอัตราภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 2527(ฉบับที่ 4) 

พ.ศ. 2546 และพระราชกําหนดแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติภาษีสรรพาสามิต พ.ศ. 2527 พ.ศ. 

2546 เปนไปตามรัฐธรรมนูญมาตรา 218 วรรคหนึ่งหรือไม 
50เชน มาตรา 106 ของความตกลงหุนสวนทางเศรษฐกิจไทย-ญ่ีปุน (JTEPA) กําหนด

วาหากนักลงทุนไมสามารถเจรจากับรัฐบาลไดสําเร็จและไมไดยื่นคดีไปยังศาลที่มีเขตอํานาจใน

ประเทศ นักลงทุนสามารถดําเนินการยื่นฟองคดีตออนุญาโตตุลาการระหวางประเทศแทนได แต

หากยื่นฟองแลวจะถูกตัดสิทธิในการฟองคดีตอศาลในประเทศอีก อางใน กิรติพงศ แนวมาลี , อางแลว 

เชิงอรรถที่ 44, น. 7. 
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 แตถานักลงทุนผูถูกกระทบสิทธิประสงคที่ฟองคดีตอศาลภายในประเทศ และ

ภายหลังจากที่ศาลภายในประเทศปฏิเสธสิทธิดังกลาว นักลงทุนผูถูกกระทบสิทธิอาจมีสิทธิ

เรียกรองตอรัฐเจาของสัญชาติของตนใหความคุมครองทางการทูตแกคนชาติของตน (diplomatic 

protection)51ซึ่งเปนกลไกของรัฐในการเยียวยาความเสียหายขึ้นแกคนชาติของรัฐในตางแดนกรณี

ที่รัฐภาคีคูสัญญากระทําการอันเปนการฝาฝนบทบัญญัติของหนังสือสัญญาได  โดยกลไกดังกลาว

นี้ ไดกําหนดเงื่อนไขวาตองเปนกรณีที่นักลงทุนผูถูกกระทบสิทธิไดถูกปฏิเสธสิทธิจากกระบวนการ

ยุติธรรมทางศาลและบุคคลนั้นไดเยียวยาความเสียหายจนเสร็จส้ินกระบวนการภายในรัฐแลวจึง

สามารถรองขอใหรัฐเจาของสัญชาติซึ่งเปนคูสัญญาดําเนินการใหความคุมครองทางการทูตแกตน

ได ซึ่งหากรัฐเจาของสัญชาติพิจารณาแลวเห็นวาบุคคลดังกลาวมีความสัมพันธอันเปนจุดเกาะ

เกี่ยวกับรัฐเจาของสัญชาติ เชน มีสัญชาติของรัฐนั้น รัฐเจาของสัญชาติยอมมีอํานาจดาํเนนิการทกุ

รูปแบบเพื่อใหความคุมครองรักษาผลประโยชนของคนชาติของตน โดยการดําเนินการเรียกรอง

คาเสียหายแทนบุคคลจากรัฐภาคีคูสัญญาซึ่งทําการฝาฝนบทบัญญัติของหนังสือสัญญา  

 ประการที่สอง  การกระทําของรัฐที่เปนการฝาฝนบทบัญญัติของหนังสือสัญญายอม

ทําใหรัฐตองรับผิดในทางระหวางประเทศ (state responsibility) ตามหลักความรับผิดของรัฐ ซึ่ง

โดยปกติแลวเมื่อรัฐตองรับผิดในทางระหวางประเทศ รัฐจะตองชดใชตอความเสียหายซึ่งรัฐนั้นได

กอข้ึน ซึ่งอาจเกิดขึ้นไดในหลายลักษณะ52กลาวคือ (1) เปนการทําใหกลับคืนสูสภาพเดิม (restitution) โดย

รัฐที่กระทําผิดสนธิสัญญาอาจดําเนินการใดๆ ซึ่งเปนการยกเลิกการกระทําการฝาฝนบทบัญญัติของ

สนธิสัญญาก็ได (2) ในกรณีที่พฤติการณไมเปดชองรัฐที่ทําผิดสนธิสัญญาดําเนินการใดๆ ที่เพื่อทํา

ใหกลับคืนสูสภาพเดิมได รัฐก็อาจเลือกวิธีการชดใชคาเสียหายเปนตัวเงิน (indemnity) ซึ่งถือเปนวิธี

ที่นิยมกันโดยทั่วไป โดยคาเสียหายเปนตัวเงินนี้ครอบคลุมถึงความเสียหายทั้งปวงซึ่งรัฐที่ไดรับ

ความเสียหายไดรับรวมตลอดถึงความเสียหายที่เปนผลตามมาดวย (3) ในกรณีที่ไมอาจใชวิธีการที่

กลาวมาแลวได รัฐซึ่งทําผิดสนธิสัญญาอาจทําใหรัฐผูเสียหายไดรับการพอใจ (satisfaction) ดวยการสง

สาสนแสดงความเสียใจอยางเปนทางการ หรือการลงโทษเจาหนาที่ของรัฐที่กระทําความผิดก็ได 

ซึ่งสวนใหญแลวมักจะเปนกรณีที่กระทบตอศักดิ์ศรีหรือชื่อเสียงของรัฐ เปนตน  

 

 

                                                 
51ลักคณา พบรมเย็น, อางแลว เชิงอรรถที่ 12, น. 172-173. 
52จุมพต สายสุนทร, กฎหมายระหวางประเทศ เลม 2, พิมพคร้ังที่ 5 (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพวิญูชน, 2548), น. 332-333. 
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3.3.4  ทางปฏบัิติของตางประเทศและแนวทางการแกไขปญหาในระบบกฎหมายไทย 
 
 ในระบบกฎหมายซึ่งใชระบบทวินิยมดังเชนประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน และ

ประเทศออสเตรเลีย สนธิสัญญาจะมีผลบังคับและลําดับชั้นเชนเดียวกับกฎหมายรองรับ

สนธิสัญญา ซึ่งทําใหการใชและการตีความตลอดจนการสิ้นผลบังคับของหนังสือสัญญาเปนไป

ตามกฎหมายภายในทุกประการ 

  ในระบบกฎหมายเยอรมัน การนําสนธิสัญญาเขามาสูระบบกฎหมายภายในโดยผาน

กฎหมายรองรับสนธิสัญญายอมทําใหผลบังคับและลําดับชั้นของสนธิสัญญามีลักษณะ

เชนเดียวกับกฎหมายของสหพันธ กลาวอีกนัยหนึ่งคือ สนธิสัญญามีลําดับชั้นเทียบเทากับรัฐ

บัญญัติของสหพันธและอยูในลําดับชั้นดีกวากฎหมายของมลรัฐ อยางไรก็ตามหากการตรา

กฎหมายรองรับสนธิสัญญานั้นอยูในรูปของกฎหมายของมลรัฐแลว กฎหมายรองรับสนธิสัญญา

ยอมมีลําดับชั้นต่ํากวารัฐบัญญัติของสหพันธ53เมื่อสนธิสัญญามีสถานะเชนเดียวกับกฎหมายของ

สหพันธ ดังนั้นความสัมพันธระหวางกฎหมายรองรับสนธิสัญญากับกฎหมายในลําดับตํ่ากวา

รัฐธรรมนูญจึงเปนไปตามหลักกฎหมายใหมยกเลิกกฎหมายเกา (lex posterior derogate legi 

priori) เชนกัน 

 อยางไรก็ดี มีนักกฎหมายบางทานเห็นวาหลักกฎหมายใหมยกเลิกกฎหมายเกานี้จะ

ใชกับสนธิสัญญาประเภทที่เปนสัญญา (rechtsgeschaft) ซึ่งเปนการตั้งเงื่อนไขที่คูสัญญาตอง

ปฏิบัติตอกันเทานั้น เพราะเหตุวาสนธิสัญญาประเภทนี้จะเปนกฎหมายไดก็ตอเมื่อมีการรับเขามา

ดวยการออกกฎหมายสหพันธรองรับสนธิสัญญาตามหลักเกณฑของมาตรา 59(2)ของกฎหมาย

พื้นฐานซึ่งจะสงผลทําใหกฎหมายไมวาจะเปนกฎหมายรองรับสนธิสัญญาหรือรัฐบัญญัติที่เกิดขึ้น

ภายหลังยอมมีคาบังคับเหนือกวาตามหลักกฎหมายใหมยกเลิกกฎหมายเกาโดยแนวคิดนี้ถือวา

เปนที่ยอมรับของศาลและนักกฎหมายในเยอรมันดวย แตถาสนธิสัญญาดังกลาวเปนสนธิสัญญา

ประเภทกฎหมาย (rechtsetzen) อันเปนการวางหลักเกณฑทั่วไปของกฎหมายระหวางประเทศ

                                                 
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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หรือเปนการประมวลจารีตประเพณีระหวางประเทศแลว เมื่อพิจารณาประกอบกับบทบัญญัติใน

มาตรา 25 ของรัฐธรรมนูญแลวนาจะตองถือวามีคาบังคับสูงกวากฎหมายภายใน54 

 การที่รัฐสภาตรากฎหมายขึ้นใชบังคับในภายหลังซึ่งมีขอความที่ขัดหรือแยงกับ

บทบัญญัติของกฎหมายบังคับการใหเปนไปตามสนธิสัญญาที่ตราขึ้นใชบังคับกอนนั้น สงผลทําให

บทบัญญัติของกฎหมายบังคับการเพื่อใหเปนไปตามสนธิสัญญาในเรื่องนั้นไมมีผลใชบังคับ แม

กรณีดังกลาวจะเปนเรื่องภายในของประเทศนั้นๆ แตประเทศเหลานี้คงมีความผูกพันตาม

สนธิสัญญาที่ทําไวกับประเทศอื่นๆ ในฐานะเปนรัฐภาคีคูสัญญา ดวยเหตุนี้หากมีการออก

กฎหมายภายในภายหลังแลวมีผลเปนการยกเลิกกฎหมายบังคับการเพื่อใหเปนไปตาม

สนธิสัญญา ประเทศเหลานี้จะอางกฎหมายภายในซึ่งออกใชบังคับในภายหลังเพื่อยกเวนหรือไม

ยอมปฏิบัติตามสนธิสัญญาที่ตนไดทําไวกับรัฐตางประเทศไมได ทั้งนี้เปนไปตามหลักที่วาสัญญา

ตองเปนสัญญา (pacta sunt servanda)55ดังนั้น รัฐจึงอางบทบัญญัติแหงกฎหมายภายในของมา

เปนขออางในการปฏิบัติตามสนธิสัญญามิได56เวนแตกฎหมายภายในที่จะยกขึ้นกลาวอางนั้นเปน

กฎหมายภายในที่มีความสําคัญอยางยิ่งและการใหความยินยอมเพื่อผูกพันตามสนธิสัญญาและ

ความตกลงนั้นขัดกับกฎหมายภายในที่มีความสําคัญดังกลาวอยางชัดแจง57  

 อยางไรก็ดี เพื่อปองกันมิใหรัฐตองรับผิดในทางระหวางประเทศตามหลักสัญญาตอง

เปนสัญญา ในทางปฏิบัติของบางประเทศดังเชนในประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันไดกําหนด

วิธีการแกปญหามิใหรัฐตองรับผิดตอรัฐภาคีคูสัญญา โดยรัฐสภาสามารถกําหนดใหบทบัญญัติ

ของกฎหมายรองรับสนธิสัญญาเปนกฎหมายพิเศษที่ศาลจะตองใชบังคับกอนรัฐบัญญัติฉบับอ่ืน

ซึ่งเปนกฎหมายทั่วไปไมวาจะตราขึ้นกอนหรือภายหลังจากการตรากฎหมายรองรับสนธิสัญญาได 

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

Rechtsgemeinschaft der Volher , vol lll , 1960, อางใน นพนิธิ แสงสุริยะ, Lecture Notes 

กฎหมายระหวางประเทศ เลม 1, พิมพคร้ังที่ 5 (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน , 2549 ), 

น. 131. 
55มาตรา 26 ของอนุสัญญากรุงเวยีนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 1969 
56มาตรา 27 ของอนุสัญญากรุงเวยีนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 1969 
57มาตรา 46 ของอนุสัญญากรุงเวยีนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 1969 
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ซึ่งกรณีดังกลาวมักเกิดขึ้นกับสนธิสัญญาที่เกี่ยวของกับภาษี สนธิสัญญาที่เกี่ยวของกบัคนตางดาว 

สนธิสัญญาที่เกี่ยวกับการสงผูรายขามแดน58 เชน 

 ในมาตรา 2 ของประมวลกฎหมายภาษีเยอรมัน (German Tax Code) บัญญัติวา 

“สนธิสัญญาที่ทําขึ้นภายใตบังคับของมาตรา 59(2) ของกฎหมายพื้นฐานซึ่งมีเนื้อหาเกี่ยวกับภาษี 

ใหใชบังคับกอนกฎหมายภาษีที่ออกโดยฝายนิติบัญญัติแหงสหพันธ (shall take precedence 

over tax legislation) แตตองภายหลังจากมีการประกาศใชสนธิสัญญานั้นเปนกฎหมายภายใน

แลวดวย”   

 ในทางตํารากฎหมายภาษีเยอรมันไดอธิบายวา การที่ประมวลกฎหมายภาษีเยอรมัน

กําหนดใหสนธิสัญญาที่เกี่ยวภาษีซึ่งทําขึ้นตามมาตรา 59(2)ของกฎหมายพื้นฐานตองใชบังคับ

กอนกฎหมายภาษีที่ออกโดยฝายนิติบัญญัติแหงสหพันธนั้น มีหมายความวา เมื่อสนธิสัญญา

ดังกลาวไดผานกระบวนการแปลงรูปใหเขามาเปนกฎหมายภายในแลว กฎหมายรองรับ

สนธิสัญญาเกี่ยวกับภาษีนั้นยอมมีผลใชบังคับเปนกฎหมายและตองใชบังคับกอนประมวล

กฎหมายภาษีซึ่งถือเปนกฎหมายทั่วไป อยางไรก็ดี การใชบังคับกอนนี้มิไดเปนขอตัดสินวา

กฎหมายรองรับสนธิสัญญาเกี่ยวกับภาษีจะมีลําดับชั้นที่สูงกวาประมวลกฎหมายภาษีแตอยางใด 

และจะอาศัยบทบัญญัติในมาตรา 25 ของกฎหมายพื้นฐานมากําหนดลําดับชั้นของกฎหมายรองรับ

สนธิสัญญาใหอยูในลําดับชั้นดีกวารัฐบัญญัติก็มิไดเพราะ “หลักเกณฑทั่วไปของกฎหมายระหวาง

ประเทศ” ตามมาตรา 25 ของกฎหมายพื้นฐานนั้นมิไดกําหนดครอบคลุมไปถึงสนธิสัญญาดวย 

ดังนั้นการที่ประมวลกฎหมายภาษีกําหนดใหตองใชกฎหมายรองรับสนธิสัญญาเกี่ยวภาษีกอนใช

บังคับประมวลกฎหมายภาษีจึงเปนการสรางกลไกการใชการตีความกฎหมายโดยถือวากฎหมาย

รองรับสนธิสัญญาเกี่ยวกับภาษีเปนกฎหมายพิเศษ (special legislation,lex specialis)59 ซึ่งมีผลทํา

ใหผูใชกฎหมายไมวาจะเปนศาลหรือฝายปกครองตองใชบังคับกฎหมายรองรับสนธิสัญญากอน

ทั้งนี้เปนไปตามหลักกฎหมายพิเศษยอมยกเวนกฎหมายทั่วไป 

                                                 
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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 แนวทางการตรากฎหมายโดยกําหนดใหกฎหมายรองรับสนธิสัญญาเปนกฎหมาย

พิเศษนี้ยังถูกนํามาใชในกรณีของกฎหมายคนตางดาว (law of aliens) ที่กําหนดใหบทบัญญติับาง

มาตราของกฎหมายคนตางดาวไมอาจนํามาใชกับคนตางดาวในบางกรณีแตจะตองนํา

สนธิสัญญาที่เกี่ยวของกับเร่ืองนั้นมาบังคับใชแทนบทบัญญัติของกฎหมายคนตางดาว นอกจากนี้

ยังนํามาใชกับกฎหมายการสงผูรายขามแดน เชน กฎหมายวาดวยความรวมมือทางกฎหมาย

ระหวางประเทศเกี่ยวกับอาชญากรรม (Law  on International Legal Co-Operation in Criminal 

Matters) โดยมาตรา 3 วรรคหนึ่งกําหนดไวชัดเจนวา เมื่อสนธิสัญญามีผลใชบังคับเปนกฎหมายแลวให

บทบัญญัติของสนธิสัญญาวาดวยการสงผูรายขามแดนมีผลใชบังคับกอนบทบัญญัติในกฎหมายนี้  

  การที่รัฐสภากําหนดสถานะทางกฎหมายของสนธิสัญญาไวในกฎหมายรองรับ

สนธิสัญญานับวาเปนวิธีการแกปญหาเพื่อมิใหเยอรมันตองรับผิดตอรัฐคูสัญญาในกรณีที่ไม

สามารถปฏิบัติตามสนธิสัญญาเพราะเหตุวารัฐสภาอาจตรากฎหมายที่มีขอความขัดหรือแยงกับ

บทบัญญัติในกฎหมายรองรับสนธิสัญญาในภายหลัง 

 นอกจากนี้การใชการตีความกฎหมายบังคับการใหเปนไปตามสนธิสัญญาไปในทาง

ที่ไมใหขัดกับสนธิสัญญานั้นถือวาเปนวิธีอยางหนึ่งที่ศาลในระบบทวินิยมใชเพื่อปองกันปญหาได

เชนกัน กรณีบทบัญญัติของกฎหมายบังคับการเพื่อใหเปนไปตามสนธิสัญญามีความคลุมเครือซึ่ง

จะนําไปสูความขัดแยงกับขอความในสนธิสัญญา ศาลจะตองใชความพยายามตีความถอยคํา

ดังกลาวใหสอดคลองกับสนธิสัญญามากที่สุด ไมวาจะเปนสนธิสัญญาแบบทวิภาคีหรือแบบพหุภาคีก็

ตาม  เชน ศาลสูงของออสเตรเลียไดวางหลักเกี่ยวกับวิธีการนําบทบัญญัติของอนุสัญญาวาดวยสถานะ

ของผูล้ีภัย ค.ศ. 1951 มาชวยตีความบทบัญญัติของพระราชบัญญัติวาการอพยพ ค.ศ. 1958 ซึ่งเปน

กฎหมายบังคับการเพื่อใหเปนไปตามอนุสัญญาฉบับดังกลาวโดยใหเหตุผลวาการตีความถอยคํา

ของพระราชบัญญัตินั้นไมเพียงแตพิจารณาจากตัวบทบัญญัติ (text) ของสนธิสัญญาอยางเดียว หากแต

จะตองพิจารณารวมกับคําอธิบาย (context) วัตถุประสงค (object) ตลอดจนความมุงหมาย (purpose) ของ

สนธิสัญญาดวย ซึ่งผูพิพากษา McHugh ไดแสดงความเห็นในทํานองเดียวกันวา ยอมเปนการ

สอดคลองกับหลักทั่วไปที่วาหากศาลตองการพิจารณาความหมายของบทบัญญัติของกฎหมาย

ภายในเปนการเฉพาะยิ่งกวาการตีความตามตัวอักษรแลว ศาลตองนําเอกสารในทางระหวาง

ประเทศมาใชเปนเครื่องมือประกอบการตีความดวย60  

                                                 
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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 ในทํานองเดียวกับการใชการตีความกฎหมายของศาลในประเทศสหพันธสาธารณรัฐ

เยอรมัน โดยศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธไดวางหลักไวในคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ ลงวันที่ 26 มีนาคม 

ค.ศ. 1987 วา การตีความกฎหมายทั้งหลายตองตีความใหเปนไปในทางเดียวกับพันธกรณีระหวางประเทศ

ที่เยอรมันมีความผูกพันอยู แมวากฎหมายที่ตราขึ้นภายหลังจากการประกาศใชกฎหมายรองรับ

สนธิสัญญาจะมีขอความขัดหรือแยงกันอยู ก็ถือวาฝายนิติบัญญัติไมมีเจตนาที่จะตรากฎหมายให

ขัดหรือแยงกับกฎหมายรองรับสนธิสัญญาแตอยางใด จึงไมอาจสันนิษฐานไดวาฝายนิติบัญญัติมี

เจตนาที่หลีกเลี่ยงพันธกรณีระหวางประเทศนั้นหรือมีเจตนาที่จะละเมิดพันธกรณีระหวางประเทศ

ดังกลาวไปได อยางไรก็ดี กฎหมายฉบับหลังจะขัดหรือแยงกับกฎหมายรองรับสนธิสัญญาก็ตอเมื่อ

การขัดแยงของถอยคําเปนที่ประจักษอยางชัดแจงเทานั้น61จึงสรุปไดวา หากรัฐสภาตรากฎหมาย

ฉบับใหมที่มีบทบัญญัติเปนการขัดหรือแยงกับพันธกรณีในสนธิสัญญาอยางชัดแจง กรณีนี้ศาลใน

ระบบทวินิยมจะตองใชกฎหมายภายในเสมอ62 

 ในสวนการใชและการตีความกฎหมายบังคับการใหเปนไปตามหนังสือสัญญาของ

ศาลไทยปรากฏวา ในทางปฏิบัตินั้นศาลยอมมีอํานาจตีความใหหนังสือสัญญามีฐานะเปน

กฎหมายพิเศษในทํานองเดียวกับทางปฏิบัติของประเทศสหพันธเยอรมันเพื่อแกปญหามิให

กฎหมายภายในขัดหรือแยงกับพันธกรณีในหนังสือสัญญาได หากเปนกรณีของการทําใหหนังสือ

สัญญามีผลใชบังคับเปนกฎหมายภายในทั้งฉบับ เชน กรณีความสัมพันธระหวางอนุสัญญาเพื่อ

การเวนการเก็บภาษีซอนในประมวลรัษฎากรของไทย โดยถือวาประมวลรัษฎากรเปนกฎหมาย

ทั่วไปเกี่ยวกับภาษีและมีอนุสัญญาเพื่อการเวนการเก็บภาษีซอนเปนกฎหมายพิเศษที่ศาลจะตอง

นํามาปรับใชแกคดีกอน ทํานองเดียวกับพระราชบัญญัติสงผูรายขามแดน พ.ศ. 2472 ซึ่งมีสถานะ

เปนกฎหมายทั่วไป โดยมีพระราชบัญญัติซึ่งอนุวัติการหนังสือสัญญาวาดวยการสงผูรายขามแดน

ระหวางไทยกับตางประเทศเปนกฎหมายพิเศษ เชน พระราชบัญญัติสงผูรายขามแดนระหวาง

ราชอาณาจักรไทยกับสหรัฐอเมริกา พ.ศ. 2533 เปนตน 

 อยางไรก็ดีหลักการดังกลาวไมอาจนํามาใชไดหากเปนกรณีที่พันธกรณีในหนังสือ

สัญญาทั้งฉบับหรือบางสวนถูกรองรับโดยกฎหมายภายในหลายฉบับ เชน กรณีการทําความตกลง

วาดวยการคาเสรีระหวางประเทศไทยกับประเทศตางๆ ซึ่งมีขอบเขตเนื้อหากวางขวาง เชน 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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ตกลงในสวนที่เกี่ยวกับภาษีศุลกากรและมิใชภาษีซึ่งถูกรองรับโดยกฎหมายวาดวยภาษีศุลกากร

และภาษีสรรพสามิต ความตกลงเกี่ยวกับสิทธิในทรัพยสินทางปญญาซึ่งถูกรองรับโดยพระราชบัญญัติ

ลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 พระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2546 พระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช 

พ.ศ.2542 เปนตน ความตกลงเกี่ยวกับนโยบายการแขงขันทางการคาซึ่งถูกรองรับโดยพระราชบัญญัติวา

ดวยการแขงขันทางการคา พ.ศ. 2542  ความตกลงเกี่ยวกับลงทุนซึ่งถูกรองรับโดยพระราชบัญญัติประกอบ

ธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ. 2542 ความตกลงเกี่ยวกับการระงับขอพิพาทนอกศาลที่รัฐคูสัญญาสามารถ

เลือกผูตัดสินชี้ขาดคดีที่ตนเชื่อถือวางใจไดซึ่งถูกรองรับโดยพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 

เปนตน63  

 ในกรณีนี้จะเห็นวาความตกลงวาดวยการคาเสรีมิไดมีสถานะเปนกฎหมายพิเศษ

ดังเชนกรณีของอนุสัญญาเพื่อการเวนการเก็บภาษีซอนหรือสนธิสัญญาวาดวยการสงผูรายขาม

แดนดังที่ไดกลาวไวขางตนแตอยางใด แตความตกลงวาดวยการคาเสรีจะมีผลบังคับและลําดับชั้น

เปนไปตามพระราชบัญญัติทั่วไปซึ่งรองรับพันธกรณีตามความตกลงในเรื่องนั้นๆ ซึ่งมีลักษณะสุม

เสี่ยงตอการมีขอความที่อาจขัดหรือแยงกับพระราชบัญญัติซึ่งรองรับพันธกรณีนั้นเอง หรืออาจขัด

หรือแยงกับพระราชบัญญัติฉบับอ่ืนซึ่งใชบังคับอยูในขณะนั้น ในทางปฏิบัติหากมีปญหาการขัด

หรือแยงกันระหวางพันธกรณีตามหนังสือสัญญากับกฎหมายภายในศาลจะตองพยายามตีความ

เพื่อใหกฎหมายภายในสอดคลองกับพันธกรณีตามหนังสือสัญญามากที่สุด ซึ่งอาจดําเนินการ

พิจารณาโดยประสานงานกับฝายบริหารไดดวยวิธีการนําสืบพยานผูเชี่ยวชาญ (amicus curiae) 

ไดแก พยานผูเชี่ยวชาญที่ข้ึนทะเบียนเปนผูเชี่ยวชาญไวที่ศาล ซึ่งสวนใหญมักเปนผูเชี่ยวชาญทาง

เทคนิค มิใชทางกฎหมายระหวางประเทศ และพยานผูเชี่ยวชาญที่มิไดข้ึนทะเบียนเปนผูเชี่ยวชาญ

ไวที่ศาล ซึ่งพยานในกลุมนี้ยังแยกออกเปนสองประเภทยอย คือ พยานผูเชี่ยวชาญเอกเทศ ซึ่ง

มักจะเปนผูเชี่ยวชาญในสาขาวิชาชีพที่เกี่ยวของ และพยานผูเชี่ยวชาญของราชการผูรับผิดชอบใน

สาขานั้นๆ เชน ดานกฎหมายระหวางประเทศก็จะมีผูเชี่ยวชาญจากกรมสนธิสัญญาและกฎหมาย

จากกระทรวงการตางประเทศ เปนตน64อยางไรก็ดี ในกรณีที่ศาลเห็นวากฎหมายภายในที่รัฐสภา

ตราขึ้นในภายหลังมีขอความเปนการขัดหรือแยงตอพันธกรณีตามหนังสือสัญญาโดยชัดแจง ศาล

                                                 
63สถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย (TDRI), รายงานการศึกษาวิจัยเรื่อง 

“การศึกษาผลกระทบและแนวทางการปรับตัวของ SMEs ไทยตอการทําขอตกลงการคาเสรีไทย-

สหรัฐอเมริกา,” เสนอตอ สํานักงานสงเสริมวิสาหกิจขนาดกลางและขนาดยอม (สสว.), 2548, น. 

xiii-xxviii. 
64จตุรนต ถิระวัฒน, อางแลว เชิงอรรถที่ 30, น. 56-57. 
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ยอมไมมีทางเลือกอื่นนอกจากจะตองนํากฎหมายภายในมาใชบังคับแกคดีทั้งนี้เปนไปตาม

หลักการตีความกฎหมายใหมยกเลิกกฎหมายเกา ซึ่งกรณีเชนนี้ยอมนําไปสูความรับผิดของรัฐ

ในทางระหวางประเทศไดเชนกัน 

นอกจากนี้ ผูเขียนพบวากลไกการตรวจสอบความสอดคลองระหวางพันธกรณีตาม

หนังสือสัญญากับกฎหมายภายในของฝายบริหารซึ่งถือวาเปนกลไกปองกันสําคัญที่สุดในปจจุบัน

กลับมีกระบวนการทํางานที่ขาดความชัดเจนแนนอน โดยเฉพาะการทํางานของคณะกรรมการ

พิเศษเพื่อพิจารณาหนังสือ คณะกรรมการชุดนี้จะทําหนาที่ใหความเห็นทางกฎหมายกอนการเขา

เปนภาคีตามหนังสือสัญญาแตละฉบับ นอกจากนี้ยังทําหนาที่พิจารณาวาหนังสือสัญญาฉบับใด

ตองเสนอขอความเห็นชอบตอรัฐสภา ทําหนาที่พิจารณาวาสมควรจะตองมีการออกกฎหมายเพื่อ

อนุวัติการใหเปนไปตามขอตกลงหรือตองแกกฎหมายภายในฉบับใดเพื่อรองรับกับพันธกรณีใน

หนังสือสัญญาที่จะเขาเปนภาคี ทําหนาที่ตรวจสอบถอยคําของหนังสือสัญญากอนที่จะลงนาม

หรือใหสัตยาบัน และภายหลังจากที่หนังสือสัญญามีผลใชบังคับเปนกฎหมายภายในรัฐแลวหากมี

ปญหาในเรื่องการตีความคณะกรรมการพิเศษชุดนี้ก็จะใหความเห็นในเรื่องการตีความดวย ดังนั้น

คณะกรรมการพิเศษชุดนี้จึงมีความสําคัญอยางยิ่งโดยเฉพาะในสวนเกี่ยวกับการพิจารณาวา

หนังสือสัญญาที่จะทําแตละฉบับมีผลกระทบตอกฎหมายภายในหรือไม และในทางปฏิบัติ

กรรมการบางทานก็ใหความเห็นชอบไปถึงเรื่องความเหมาะสมที่จะทําสนธิสัญญาฉบับนั้นๆ ดวย

เชนกัน แตอยางไรก็ดีไมวาคณะกรรมการพิเศษเพื่อพิจารณาหนังสือสัญญาจะมีความสําคัญเชน

ไร การทํางานของคณะกรรมการพิเศษก็ข้ึนอยูกับการตัดสินใจของกรมสนธิสัญญาและกฎหมาย

วาจะปรึกษาคณะกรรมการพิเศษนี้หรือไมอีก นอกจากนี้ ในกรณีที่คณะรัฐมนตรีชุดที่แตงตั้งนั้น

ส้ินสุดลง ยอมสงผลทําใหการทําหนาที่ของคณะกรรมการสิ้นสุดลงไปดวย หากคณะรัฐมนตรีชุด

ใหมประสงคจะใหคณะกรรมการชุดใดปฏิบัติหนาที่ตอไปก็จะตองมีมติคณะรัฐมนตรียืนยันอีกครั้ง

หนึ่ง65 จึงแสดงใหเห็นวาการทํางานขององคกรภายในฝายบริหารยังคงขาดความชัดเจนและ

แนนอนเพราะตองขึ้นอยูการตัดสินใจของกรมสนธิสัญญาและกฎหมายอีกชั้นหนึ่ง จึงทําใหเกิด

ปญหาวากลไกในการตรวจสอบความสอดคลองระหวางพันธกรณีตามหนังสือสัญญากับกฎหมาย

ภายในของฝายบริหารที่ปราศจากการถวงดุลอํานาจและขาดความชัดเจนแนนอนเชนนี้จะ

สามารถปองกันมิใหกฎหมายภายในขัดตอพันธกรณีตามหนังสือสัญญาไดอยางมีประสิทธิภาพ

หรือไม 

                                                 
65จตุรนต ถิระวฒัน, “กระบวนการทําสนธสัิญญาและการปรับใชสนธสัิญญาในทาง

ปฏิบัติของประเทศไทย,” วารสารนิติศาสตร, ฉบับที ่3 ปที่ 26, น. 619-620, (กันยายน 2539). 
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 ดังนั้น เพื่อมิใหประเทศไทยตองรับผิดในทางระหวางประเทศ ผูเขียนจึงมีขอเสนอวา 

สมควรกําหนดใหกฎหมายบังคับการใหเปนไปตามหนังสือสัญญาในระบบกฎหมายไทยมีสถานะ

เปนกฎหมายพิเศษดังเชนในระบบกฎหมายเยอรมัน โดยการนี้สมควรกําหนดใหการทําหนังสือ

สัญญาประเภทที่ตองมาขอความเห็นชอบจากรัฐสภาตามมาตรา 190 วรรคสองของรัฐธรรมนูญ

ตองเสนอรางพระราชบัญญัติบังคับการใหเปนไปตามหนังสือสัญญามาพรอมกับรางหนังสือ

สัญญาเพื่อขอความเห็นชอบจากรัฐสภาทุกครั้ง ซึ่งพระราชบัญญัติฉบับนี้จะมีผลเปนการแปลงรูป

หนังสือสัญญาใหเขามาเปนกฎหมายภายในทั้งฉบับ และจะมีสถานะเปนกฎหมายพิเศษเพราะ

เปนกฎหมายซึ่งมีเนื้อหาและสาระสําคัญเพื่อใชบังคับกับเร่ืองใดเรื่องหนึ่งเปนการเฉพาะ โดยราง

พระราชบัญญัติซึ่งจะกลายมาเปนกฎหมายพิเศษไดนั้นตองอยูในรูปของรางพระราชบัญญัติใหใช

หนังสือสัญญา หรืออยูในรูปของรางพระราชบัญญัติอนุวัติการซึ่งแปลงเนื้อความในหนังสือสัญญา

ทั้งฉบับมาเปนถอยคําในภาษาไทย และนํามาเรียบเรียงใหมใหอยูในรูปของการตราพระราชบัญญัติไทย

เทานั้น หากฝายบริหารเลือกใชวิธีการเสนอรางพระราชบัญญัติซึ่งรองรับพันธกรณีในหนังสือ

สัญญาเสนอตอรัฐสภาเพื่อดําเนินการแกไขพรอมกันหลายๆ ฉบับ ยอมไมทําใหพระราชบัญญัติ

เหลานั้นมีสถานะเปนกฎหมายพิเศษไดดังที่ผูเขียนเคยวิเคราะหมาแลวในขางตน  


