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บทที ่ 4 

 

ปญหากรณทีีอ่งคกรตุลาการใชบังคับหนงัสือสัญญาโดยไมมีกฎหมายบังคับการ 

ใหเปนไปตามหนงัสือสัญญา 

 

 เนื่องจากหนังสือสัญญาจะมีผลใชบังคับเปนกฎหมายของรัฐไดก็ตอเมื่อรัฐสภาให

ความเห็นชอบแกรางหนังสือสัญญาและมีการออกพระราชบัญญัติอนุวัติการหรือรองรับพันธกรณี

ในหนังสือสัญญา ในกรณีนี้ศาลยอมสามารถใชบังคับพระราชบัญญัติเชนวานั้นแกการวินิจฉัย

อรรถคดีของศาลไดโดยตรง อยางไรก็ดีเพื่ออํานวยความยุติธรรมแกคูความในคดี ในทางปฏิบัติ

ของศาลไทยจึงมิไดถือตามทฤษฎีทวินิยมอยางเครงครัด 

 

4.1  การใชบังคับหนงัสือสัญญาประเภทสัญญา 

 

 โดยทั่วไป หนังสือสัญญาประเภทสัญญา (contractual treaty) เปนหนังสือสัญญาที่

มีเนื้อหาเปนการกําหนดใหรัฐภาคีคูสัญญามีสิทธิหนาที่ตอกันและมุงหมายใหความสําคัญแก

กิจการซึ่งเกิดขึ้นบนพื้นฐานของความสัมพันธพิเศษระหวางภาคีเทานั้น เชน หนังสือสัญญาทาง

การคาการลงทุน หนังสือสัญญาแลกเปลี่ยนนักโทษระหวางประเทศ หนังสือสัญญาที่กําหนดให

สัญชาติแกคนในรัฐภาคีคูสัญญาโดยตรง เปนตน 

 ในทางปฏิบัติของศาลยุติธรรมเคยยอมรับและใชบังคับหนังสือสัญญาซึ่งประเทศไทย

เปนภาคีเสมือนเปนกฎหมายภายในโดยตรง ทั้งที่รัฐสภายังไมไดออกพระราชบัญญัติอนุวัติการ

หรือรองรับพันธกรณีในหนังสือสัญญาฉบับดังกลาวแตอยางใด ตัวอยางเชน  

 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 739/2498 โดยศาลฎีกาวางหลักไววา “ตามคําพยานโจทก

เปนอันฟงไดวา รัฐบาลไทยไดทําสัญญาใหสหประชาชาติซึ่งเปนฝายชนะสงครามเขามาปลดอาวุธ

ทหารญี่ปุนและยึดทรัพยสินของญี่ปุนซึ่งเปนฝายแพสงคราม ฉะนั้น ฝายสหประชาชาติจึงมี

อํานาจที่จะจัดการแกทรัพยสินของทหารญี่ปุนได เมื่อฝายสหประชาชาติเปนผูมีสิทธิและอํานาจ

กระทําการดังกลาวแลว ก็ยอมจัดการขายทอดตลาดโกดังเหลานี้ไดโดยชอบ โจทกเปนผูรับซื้อจาก

การขายก็ยอมไดกรรมสิทธิ์”1 

                                                 
1คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 739/2498 ระหวาง พระยาศรีวิกรมาทิตย โจทก และ 

กระทรวงพาณิชย จําเลย 
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 จากคําพิพากษาของศาลฎีกาในเรื่องนี้แสดงใหเห็นวาศาลฎีกายอมรับทั้งหลัก

กฎหมายระหวางประเทศที่วาสหประชาชาติซึ่งเปนผูชนะสงคราม มีอํานาจจัดการแกทรัพยสินของ

ทหารญี่ปุนซึ่งเปนฝายแพสงครามไดโดยมิไดกลาววาหลักที่ศาลใชตัดสินนั้นเปนกฎหมายระหวาง

ประเทศเรื่องอะไร2 และยอมรับวาสัญญาที่รัฐบาลไทยทําไวกับสหประชาชาติมีผลใชบังคับไดทั้งที่

สัญญาดังกลาวยังไมมีการออกพระราชบัญญัติอนุวัติการหรือรองรับพันธกรณีในหนังสือสัญญา

แตอยางใด  

 นอกจากนี้ ศาลฎีกายังยอมรับและใชบังคับหนังสือสัญญาแลกเปลี่ยนนักโทษ

ระหวางประเทศในการตัดสินคดีทั้งที่ยังไมปรากฏอยางชัดเจนวาผูกลาวอางมีสัญชาติเดียวกับ

ประเทศที่ประเทศไทยเคยทําหนังสือสัญญาแลกเปลี่ยนนักโทษระหวางประเทศไวหรือไม3 

ตัวอยางเชน  

 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2203/2539  คดีนี้อัยการฟองวา นางสาวลิซา เบอเนทท เท

เลอร จําเลย ไดพยายามสงเฮโรอีนออกนอกราชอาณาจักรไทยเพื่อจําหนายจึงขอใหศาลลงโทษ

จําเลยตามพระราชบัญญัติยาเสพติดใหโทษ พ.ศ. 2522 มาตรา 65 วรรคสอง มาตรา 66 วรรคสอง

ประกอบมาตรา 80 ในประมวลกฎหมายอาญาซึ่งความผิดดังกลาวมีโทษถึงประหารชีวิต แต

เนื่องจากจําเลยใหการรับสารภาพจึงเปนประโยชนตอรูปคดี ศาลชั้นตนจึงลดโทษใหกึ่งหนึ่งเหลือ

เพียงจําคุกตลอดชีวิต ซึ่งศาลอุทธรณไดยืนตามคําพิพากษาของศาลชั้นตนโดยลงโทษจําคุกตลอด

ชีวิตเชนกัน 

 จําเลยจึงฎีกาวา จําเลยมีภาระตองเลี้ยงดูมารดาที่ชราภาพมีความเจ็บปวย กับบุตร

เยาววัย ตองใหการศึกษา จําเลยใหการรับสารภาพดวยความสํานึกผิดตลอดมา จึงขอความปราณี

ลดโทษใหจําเลยกึ่งหนึ่งตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 78 ประกอบมาตรา 52(2) โดยใหลงโทษ

จําเลยเปนตัวเลข เพื่อมีผลทําใหจําเลยจะไดรับการพิจารณาตามสนธิสัญญาแลกเปลี่ยนนักโทษ

ระหวางประเทศ 

 ศาลฎีกาเห็นวา “คดีนี้จําเลยเปนสตรี มีการศึกษา อายุเพียง 28 ป มีมารดาและบุตร

ผูเยาววัยในอุปการะอยูตางประเทศ จึงมีเหตุสมควรรับการพิจารณาตามสนธิสัญญาแลกเปลี่ยน

                                                 
2นพนิธิ แสงสุริยะ, Lecture Notes กฎหมายระหวางประเทศ เลม 1, พิมพคร้ังที่ 5 

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, 2549), น. 174. 
3นันทวัน เจริญชาศรี , พันธุทิพย กาญจนะจิตรา สายสุนทร, หมายเหตุทายคําพิพากษา

ศาลฎีกาที่ 2203/2539 ในคําพิพากษาศาลฎีกา พ.ศ. 2539 เลมที่ 12, สํานักงานสงเสริมงานตุลาการ, 

กระทรวงยุติธรรม, น.8-20. 
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นักโทษใหกลับไปรับโทษที่ประเทศของตนอันจะไดผลตอสภาพสังคมที่ดีกวา ทั้งนี้ตามประมวล

กฎหมายอาญามาตรา 52(2) ใหศาลใชดุลพินิจกําหนดโทษเปนตัวเลขระยะเวลาได ที่ศาลอุทธรณ

พิพากษาลงโทษจําคุกตลอดชีวิต โดยไมไดกําหนดระยะเวลาเปนตัวเลข ศาลฎีกาจึงไมเห็นพอง

ดวย ฎีกาของจําเลยจึงฟงขึ้น...”4  

 ในปจจุบัน ประเทศไทยทําหนังสือสัญญาเกี่ยวกับการโอนตัวนักโทษกับตางประเทศ

อยูหลายฉบับ ซึ่งหนังสือสัญญาเหลานี้จะมีผลใชบังคับภายในรัฐโดยผานพระราชบัญญัติการ

ปฏิบัติเพื่อความรวมมือระหวางประเทศในการดําเนินการตามคําพิพากษาคดีอาญา พ.ศ. 25275 

ซึ่งถูกแกไขและเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติการปฏิบัติเพื่อความรวมมือระหวางประเทศในการ

ดําเนินการตามคําพิพากษาคดีอาญา (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 25306ซึ่งเปนกฎหมายแมบทสําหรับรองรับ

เร่ืองการโอนและรับนักโทษระหวางประเทศ เมื่อพิจารณาจากขอเท็จจริงในคดีนี้จะเห็นวาไมมีการ

นําสืบวาจําเลยมีสัญชาติของประเทศที่มีหนังสือสัญญาวาดวยการโอนนักโทษกับประเทศไทย

หรือไมทั้งที่ประเด็นดังกลาวเปนเงื่อนไขความมีผลของหนังสือสัญญา ซึ่งหากจําเลยไมมีสัญชาติ

ของประเทศใดประเทศหนึ่งที่มีหนังสือสัญญาระหวางประเทศกับประเทศไทยแลว จําเลยยอมไม

สามารถอางสิทธิตามหนังสือสัญญาได ในขณะเดียวกันฝายปกครองก็ไมอาจอางบทบัญญัติใน

พระราชบัญญัติการปฏิบัติเพื่อความรวมมือระหวางประเทศในการดําเนินการตามคําพิพากษา

คดีอาญา (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2530 เปนแหลงที่มาแหงอํานาจกระทําการเพื่อดําเนินการโอนตัวนักโทษไปยัง

ประเทศซึ่งประเทศไทยมิไดเปนภาคีไดเชนกัน แตหากขอเท็จจริงปรากฏวาประเทศไทยมีหนังสือ

สัญญาแลกเปลี่ยนนักโทษระหวางประเทศกับประเทศเจาของสัญชาติของจําเลยแลว ศาลฎีกา

ตองบังคับการใหเปนไปตามสิทธิในหนังสือสัญญาไดโดยผานบทบัญญัติในพระราชบัญญัติการ

ปฏิบัติเพื่อความรวมมือระหวางประเทศในการดําเนินการตามคําพิพากษาคดีอาญา (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2530 

เทานั้น 

 จากคําพิพากษาดังกลาวแสดงใหเห็นวาศาลฎีกายอมรับสิทธิตามหนังสือสัญญาที่

คูความกลาวอางโดยตรง โดยไมพิจารณาเรื่องสัญชาติซึ่งเปนจุดเกาะเกี่ยวในทางระหวางประเทศ 

                                                 
4คดีนี้ศาลฎีกาเปลี่ยนโทษใหจําเลยจากจําคุกตลอดชีวิตเปนจําคุก 50 ปจึงทําใหจําเลยมี

สิทธิรองขอโอนตัวเพื่อไปรับโทษตอในตางประเทศไดหากจําเลยไดรับโทษจําคุกในประเทศไทย

มาแลวไมนอยกวาแปดป ตามมาตรา 25(2)(ข) ของพระราชบัญญัติการปฏิบัติเพื่อความรวมมือระหวาง

ประเทศในการดําเนินการตามคําพิพากษาคดีอาญา (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2530 
5ราชกิจจานุเบกษา ฉบับพิเศษ เลม 101 ตอนที่ 132 ลงวันที่ 27 กันยายน พ.ศ. 2527 น. 1. 
6ราชกิจจานุเบกษา ฉบับพิเศษ เลม 104 ตอนที่ 220 ลงวันที่ 2 พฤศจิกายน พ.ศ.2530 น. 1. 
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และไมคํานึงถึงพระราชบัญญัติซึ่งรองรับผลพันธกรณีในหนังสือสัญญาแตอยางใดทั้งนี้เพื่อ

ประโยชนแหงความยุติธรรมแกคูความในคดี ซึ่งแสดงใหเห็นวาประเทศไทยมิไดถือตามระบบทวินิยมอยาง

เครงครัดนัก   

 

4.2  การใชบังคับหนงัสือสัญญาประเภทกฎหมาย 
 
 หนังสือสัญญาประเภทกฎหมาย (law-making treaty) เปนหนังสือสัญญาที่จัดทําขึ้น 

โดยมีวัตถุประสงคเพื่อวางหลักเกณฑทางกฎหมาย ซึ่งเนื้อความของหนังสือสัญญานั้นอาจกาํหนด

วาเมื่อเขากรณีใดกรณีหนึ่งดังที่ระบุไวในหนังสือสัญญาแลว รัฐภาคีคูสัญญานั้นจะตองปฏิบัติ

อยางเดียวกันอยางไร หนังสือสัญญาประเภทนี้จะมีผลผูกพันไปถึงรัฐอ่ืนๆ ที่มิไดเปนภาคีใน

หนังสือสัญญาได เพราะเหตุวาเนื้อความในหนังสือสัญญานั้นเองไดรับการยอมรับจากทางปฏิบัติ

ของรัฐตางๆ วาเปนกฎหมายทั้งในฐานะที่เปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ หรือใน

ฐานะเปนหลักกฎหมายทั่วไปซึ่งรัฐตางๆ ใหการยอมรับ  

 เมื่อประเทศไทยใชระบบทวินิยม ศาลไทยจะใชบังคับหนังสือสัญญาประเภท

กฎหมายไดก็ตอเมื่อมีกฎหมายภายในรองรับหรืออนุวัติการแลวเทานั้น อยางไรก็ดี ทางปฏิบัติของ

ศาลไทย โดยเฉพาะศาลยุติธรรมนั้นเคยนําบทบัญญัติในหนังสือสัญญาประเภทกฎหมายมาใชใน

การวินิจฉัยคดีทั้งที่ประเทศไทยไมเปนภาคีในหนังสือสัญญาดังกลาว สวนทางปฏิบัติและแนวคิด

เกี่ยวกับการใชบังคับหนังสือสัญญาประเภทนี้ในศาลปกครองก็ยังไมปรากฏอยางชัดเจนนัก จึง

ตองอาศัยแนวทางการปรับใชของศาลยุติธรรมมาเปนขอมูลสําคัญในการวิเคราะหเพื่อคนหา

วิธีการปรับใชหนังสือสัญญาประเภทนี้ใหมีความสอดคลองกับระบบทวินิยมและเพื่อประโยชนตอ

การใชบังคับหนังสือสัญญาประเภทกฎหมายของศาลปกครองตอไปในอนาคต 

 

4.2.1  ศาลยุติธรรม 

 

 ในทางปฏิบัติของศาลยุติธรรมอาจแบงออกไดเปนสองแนวทางคือ กรณีแรก ศาล

ยุติธรรมจะปฏิเสธการใชบังคับหนังสือสัญญาที่ประเทศไทยยังไมเปนภาคี และกรณีที่สอง ศาล

ยุติธรรมยอมรับการใชบังคับหนังสือสัญญาที่ประเทศไทยยังไมเปนภาคี 
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 4.2.1.1  กรณีศาลยุติธรรมปฏิเสธการใชบังคับหนังสือสัญญาที่ประเทศไทยยังไมเปน

ภาคี 

 โดยทั่วไป ศาลยุติธรรมมีอํานาจปฏิเสธที่จะใชบังคับหนังสือสัญญาที่ประเทศไทยยัง

ไมเขาเปนภาคี เพราะเหตุวา “กฎหมาย” ที่ศาลจะมาใชในการพิจารณาคดีจะตองเปนกฎหมายซึ่ง

ออกใชบังคับโดยถูกตองตามขั้นตอนที่รัฐธรรมนูญกําหนด ดังนั้น หนังสือสัญญาซึ่งประเทศไทย

มิไดเปนภาคีจึงไมอาจมีผลใชบังคับเปนกฎหมายภายในได7 

 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 873/2523  คดีนี้มีขอเท็จจริงวา ผูรองซึ่งเปนสามขีองคนญวน

อพยพ ไดกลาวอางอนุสัญญาวาดวยสถานภาพของผูล้ีภัย ค.ศ. 1951 และอนุสัญญาวาดวยสทิธล้ีิภัยทาง

ชายแดนเพื่อมิใหคนญวนอพยพซึ่งเปนภรรยาตนตองถูกสงออกนอกประเทศ เนื่องจากเจาหนาที่

เห็นวาคนญวนอพยพแมจะเกิดในประเทศไทยแตเมื่อไมมีใบสําคัญคนตางดาวหรือใบสําคัญแสดง

ทองถิ่นที่อยูอันเปนหลักฐานสําคัญในการแสดงวาอยูราชอาณาจักรโดยไดรับอนุญาต เจาหนาทีจ่งึ

มีอํานาจดําเนินการสงตัวคนญวนอพยพที่เขาเมืองผิดกฎหมายออกไปนอกราชอาณาจักรไทยได 

ทั้งนี้เปนไปตามบทบัญญัติในมาตรา 38 วรรคแรกของพระราชบัญญัติคนเขาเมือง พ.ศ. 2493 ซึ่ง

บัญญัติวา “คนตางดาวผูใดเขามาหรืออยูในราชอาณาจักรโดยไมไดรับอนุญาต พนักงาน

เจาหนาที่จะสงกลับออกไปก็ได” 

 ศาลฎีกาจึงวางหลักไววา “...สวนกฎหมายระหวางประเทศ อนุสัญญาวาดวย

สถานภาพผูล้ีภัยและอนุสัญญาวาดวยสิทธิล้ีภัยทางชายแดนที่ผูรองอาง หากมีจริง ก็หามีผล

ยกเวนกฎหมายของประเทศไทยไม ที่พลเรือเอก อนันต เนตรโรจน ซึ่งเคยดํารงตําแหนงเลขาธิการ

คณะรัฐมนตรีเบิกความเปนพยานผูคัดคานวา คนญวนอพยพเขามาในประเทศไทยตอนเกิด

สงครามเดียนเบียนฟูตามกฎหมายระหวางประเทศถือเปนพวกลี้ภัยสงครามจึงไมมีการฟองศาล

นั้น เปนเรื่องทางปฏิบัติในกรณีที่ ผูอพยพมิไดกระทําความผิดอื่นขึ้นอีกชั้นหนึ่ง ไมใชการ

เปลี่ยนแปลงอํานาจบังคับของกฎหมายไทย...”8ซึ่งหมายความวา คูความไมอาจอางสิทธิ

อนุสัญญาวาดวยสถานภาพผูล้ีภัยและอนุสัญญาวาดวยสิทธิล้ีภัยทางชายแดนตอฝายปกครอง

เพื่อแสดงถึงการมีสิทธิอาศัยในประเทศไทยได ในขณะเดียวกันฝายปกครองจะอาศัยอํานาจตาม

อนุสัญญาทั้งสองฉบับเปนแหลงที่มาแหงอํานาจในออกคําสั่งอนุญาตใหผูรองอาศัยอยูในประเทศ

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

สํานักพิมพวิญูชน, 2550), น. 164. 
8คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 873/2523 ระหวาง นายปรีชา ปานกล่ํา ผูรอง และ พันตรี

สุขุม เทียมกลิ่น ผูคัดคาน 
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ไทยมิไดเชนกัน เนื่องจากประเทศไทยมิไดเปนภาคีในอนุสัญญาดังกลาวแตอยางใด กรณีนี้มี

ปญหานาสนใจวาหากผูรองอางสิทธิในการใหคุมครองแกผูล้ีภัยตามอนุสัญญาทั้งสองฉบับใน

ฐานะเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศโดยผูรองสามารถนําสืบไดวาทางปฏิบัติของประเทศไทย

มิไดปฏิเสธถึงความมีอยูของจารีตประเพณีระหวางประเทศในเรื่องนี้แตอยางใด ศาลฎีกาจะนํา

หลักการในอนุสัญญามาใชบังคับในการวินิจฉัยคดีในฐานะเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศได

หรือไม อยางไร 

 4.2.1.2  กรณีศาลยุติธรรมยอมรับการใชบังคับหนังสือสัญญาที่ประเทศไทยยังไมเปนภาคี 

 ในทางปฏิบัติของศาลยุติธรรม ปรากฏวามีคําพิพากษาอยูสองฉบับที่แสดงใหเห็นวา

ศาลยุติธรรมยอมรับและใชบังคับหนังสือสัญญาในการวินิจฉัยคดีแมวาประเทศไทยยังไมไดเขา

เปนภาคีเลยก็ตาม ตัวอยางเชน 

 คําพิพากษาอุทธรณที่  2965/2538  เปนกรณีที่ศาลอุทธรณนําบทบัญญัติใน

อนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 1969 มาใชประกอบในการตีความบทบัญญัติใน

ขอ 8(1)วรรคสามของสนธิสัญญาระหวางรัฐบาลแหงราชอาณาจักรไทยกับรัฐบาลแหงสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 

1922  ซึ่งแนบทายพระราชบัญญัติวาดวยการสงผูรายขามแดนระหวางราชอาณาจักรไทยกับสหรัฐอเมริกา 

พ.ศ. 2533 โดยศาลอุทธรณพิจารณาแลวเห็นวา “...การทําสนธิสัญญาระหวางรัฐและความสุจริตของ

ภาคีคูสัญญายอมจะทวีความสําคัญ ดังปรากฏจากอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมาย

สนธิสัญญา ค.ศ. 1969 ซึ่งแมประเทศไทยมิไดรวมเปนภาคีดวย แตก็เปนบทบัญญัติเกี่ยวกับการ

ทําสนธิสัญญาอันพึงนํามาใชประกอบการพิจารณาไดในมาตรา 31 ไดกําหนดกฎเกณฑทั่วไปของการ

ตีความสนธิสัญญาไววา “...ขอ 1 สนธิสัญญานั้นใหตีความดวยความสุจริตใจ (good faith) ตาม

ความหมายสามัญของถอยคําของสนธิสัญญาในบริบท (context) และพิจารณาถึงความมุงหมายและวัตถุ

ที่ประสงค (object and purpose) ของสนธิสัญญานั้น” ดังนี้ การแปลความหมายของขอความดงักลาวจงึ

ตองยึดหลักความสุจริตโดยคํานึงถึงเจตนารมณในการทําสนธิสัญญาประกอบดวย...” 9จะเห็นวา

ศาลอุทธรณกลาวอางและใชบังคับบทบัญญัติมาตรา 31 ของอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมาย

                                                 
9คําพิพากษาศาลอุทธรณที่ 2965/2538 ระหวาง พนักงานอัยการ สํานักงานอัยการ

สูงสุด โจทก และนายทนง ศิริปรีชาพงษ จําเลย 
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สนธิสัญญา ค.ศ. 1969 เสมือนดั่งเปนกฎหมายภายในทั้งที่ประเทศไทยมิไดเปนภาคีในอนุสัญญา

ฉบับดังกลาวเลยก็ตาม10   

 มีขอสังเกตวา อนุสัญญาฉบับนี้เปนสนธิสัญญาที่ประมวลกฎหมายจารีตระหวาง

ประเทศเกี่ยวกับการทําสนธิสัญญาและผลบังคับของสนธิสัญญาที่มีอยูแลวมาจัดรวบรวมเอาไวให

อยูในรูปของกฎหมายลายลักษณ ซึ่งในทางปฏิบัติของตางประเทศถือวาจารีตประเพณีระหวาง

ประเทศเปนสวนหนึ่งของกฎหมายภายใน ศาลภายในตองรูเองซึ่งถือเปนปญหาขอกฎหมาย11  

 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 8834/2542 เปนคดีที่ศาลฎีกาแผนกทรัพยสินทางปญญา

และการคาระหวางประเทศนําบทบัญญัติอนุสัญญากรุงปารีสวาดวยการคุมครองทรัพยสินทาง

อุตสาหกรรม ค.ศ. 1976 มาใชในการตีความกฎหมายภายใน 

 ขอเท็จจริงในคดีนี้เปนเรื่องที่โจทกยื่นคําขอจดทะเบียนเครื่องหมายการคาตอนาย

ทะเบียนเครื่องหมายการคา และนายทะเบียนเครื่องหมายการคาไดรับจดทะเบียนเครื่องหมาย

การคาดังกลาวไว ตอมานายทะเบียนเครื่องหมายการคาเห็นวาเครื่องหมายการคาของโจทกมี

ความคลายกับเครื่องหมายที่มีชื่อเสียงแพรหลายทั่วไปจนอาจทําใหสาธารณชนสับสนหลงผิดใน

ความเปนเจาของหรือแหลงกําเนิดสินคาได จึงขอใหคณะกรรมการเครื่องหมายการคาสั่งเพิกถอน

การจดทะเบียนเครื่องหมายการคาของโจทก ซึ่งคณะกรรมการเครื่องหมายการคาเห็นชอบดวย จึง

มีคําสั่งเพิกถอนการจดทะเบียนดังกลาว โจทกจึงอุทธรณคําสั่งของคณะกรรมการเครื่องหมาย

การคาตอศาล12คดีจึงมีปญหาวาเครื่องหมายการคาของโจทกเปนเครื่องหมายที่คลายกับเครื่องหมาย

การคาที่มีชื่อเสียงแพรหลายทั่วไปจนอาจทําใหสาธารณชนสับสนหลงผิดในความเปนเจาของหรือ

แหลงกําเนิดสินคาตามความในมาตรา 8(11) ของพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534 หรือไม13 

                                                 
10ธรัมพ ชาลีจันทร, “สงคนไทยขามแดนไปอเมริกาใต,” วารสารอัยการ, ปที่ 19, น.28 

(มีนาคม 2539). 
11จรัญ ภักดีธนากุล , คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยานหลักฐาน , (กรุงเทพมหานคร : หาง

หุนสวนจิรรัชการพิมพจํากัด , 2549), น. 40. 
12คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 8834/2542 ระหวาง วิชิต วิรุณรัตนกิจ โจทก และ กรม

ทรัพยสินทางปญญา จําเลย 

13มาตรา 8 ของพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534 บัญญัติวา “เครื่องหมาย

การคาที่ประกอบดวยลักษณะอยางหนึ่งอยางใดตอไปนี้หามมิใหรับจดทะเบียน ... 
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 เนื่องจากพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534 มิไดกําหนดคํานิยามหรือ

ความหมายของคําวา “เครื่องหมายที่มีชื่อเสียงแพรหลายทั่วไป” เอาไว ดังนั้น ศาลฎีกาจึงนํา

ความหมายของคําวา “เครื่องหมายการคาที่มีชื่อเสียงแพรหลายทั่วไป” ตามอนุสัญญากรุงปารีส

วาดวยการคุมครองทรัพยสินทางอุตสาหกรรม ค.ศ. 1976 ซึ่งประเทศไทยยังไมไดเปนภาคีตาม

อนุสัญญาฉบับดังกลาว มาใชตีความเพื่อคนหาความหมายของคําวา “เครื่องหมายการคาที่

เหมือนกับเครื่องหมายการคาที่มีชื่อเสียงแพรหลายทั่วไป” ตามมาตรา 8(11) ของพระราชบัญญัติ

เครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534 ซึ่งเปนกฎหมายอนุวัตรการตามขอตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสิน

ทางปญญาที่เกี่ยวกับการคา (Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights : 

TRAIPs Agreement) โดยขอ16(2) ในความตกลงวาดวยทริปสไดกําหนดใหนําบทบัญญัติมาตรา 6 ทวิ

ของอนุสัญญากรุงปารีสวาดวยการคุมครองทรัพยสินทางอุตสาหกรรม ค.ศ. 1976 ซึ่งเปนบทบัญญัติที่

วางหลักเกณฑทางกฎหมายในการอธิบายคําวา “เครื่องหมายที่มีชื่อเสียงแพรหลายทั่วไป (well – 

known mark)” มาใชบังคับโดยอนุโลม ซึ่งศาลฎีกาเห็นวา “แมวาประเทศไทยจะไมไดเขารวมเปน

ประเทศในภาคีสมาชิกในอนุสัญญากรุงปารีส แตประเทศไทยก็ไดใหความคุมครองแกเครื่องหมาย

การคาที่มีชื่อเสียงแพรหลายทั่วไปดังที่บัญญัติไวในพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534 

และประเทศไทยเปนประเทศภาคีสมาชิกประเทศหนึ่งในขอตกลงทริปส ซึ่งโดยหลักกฎหมาย

ระหวางประเทศ ประเทศไทยมีพันธกรณีตองผูกพันตามขอตกลงทริปสอันเปนความตกลงระหวาง

ประเทศนั้นดวย ดังนี้ความหมายหรือหลักเกณฑในการพิจารณาวาเครื่องหมายการคาใดเปน

เครื่องหมายการคาที่มีชื่อเสียงแพรหลายทั่วไปดังที่กําหนดไวในขอ 16(2) แหงขอตกลงทริปส จึง

อาจมาใชเพื่อประโยชนในการตีความหรือแปลความของคําวา “เครื่องหมายที่มีชื่อเสียงแพรหลาย

ทั่วไป” ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 8(11)ของพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534 ได” 

  มีขอสังเกตวา การยอมรับผลบังคับของอนุสัญญากรุงปารีสวาดวยการคุมครองทรัพยสิน

ทางอุตสาหกรรม ค.ศ. 1976 ในคดีนี้สืบเนื่องจากหลักเกณฑในเรื่องดังกลาวเปนที่ยอมรับของนานา

ประเทศ เพื่อใหศาลสามารถตีความในลักษณะที่ตรงหรือใกลเคียงกับนานาอารยประเทศ ศาลจึง

สามารถนําเจตนารมณของอนุสัญญาเหลานี้มาใชบังคับเพื่อทําใหแนวคําพิพากษาของศาลไทย

เปนไปในแนวทางเดียวกับประเทศตางๆ เพราะกฎหมายระหวางประเทศในเรื่องการคาตองมคีวาม

                                                 
(11) เครื่องหมายที่เหมือนกับเครื่องหมายที่มีชื่อเสียงแพรหลายทั่วไป หรือคลายกับ

เครื่องหมายการคาดังกลาวจนอาจทําใหสาธารณชนหลงผิดในความเปนเจาของหรือแหลงกําเนิด

ของสินคา ไมวาจะไดจดทะเบียนไวแลวหรือไมก็ตาม” 
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แนนอนและใกลเคียงกัน14และหากพิจารณาจากสาระสําคัญในอนุสัญญาฉบับนี้จะพบวาเปนใน

กรณีนี้ที่มีความแตกตางจากคดีแรก เนื่องจากสาระสําคัญในอนุสัญญาดังกลาวยังคงเปนแตเพียง

ธรรมเนียมปฏิบัติทางการคาหรือทางทรัพยสินทางปญญา จึงยังไมมีสภาพเปนจารีตประเพณี

ระหวางประเทศอยางแทจริง การนําบทบัญญัติในอนุสัญญามาใชในกรณีนี้จึงถือวาเปนเรื่องการ

ใชอํานาจรับฟงขอเท็จจริงซึ่งอยูในความเชี่ยวชาญพิเศษของผูพิพากษาที่สามารถรูไดเอง และถือ

เปนเรื่องของการใชเหตุผลทางกฎหมายทางกฎหมายโดยทั่วไปเทานั้น ศาลจึงรับฟงสนธิสัญญาใน

ฐานะเปนขอเท็จจริงที่ศาลรูไดเอง15อยางไรก็ดี ผูเขียนเห็นวาหากหลักเกณฑในเรื่องดังกลาวไดเปน

ที่ยอมรับของนานาประเทศและพัฒนาจนกลายเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศ หรือเปนหลัก

กฎหมายทั่วไปที่นานาประเทศยอมรับและถาประเทศไทยยอมรับรูผลบังคับของสนธิสัญญาโดยไม

มีการคัดคาน หลักเกณฑในเร่ืองดังกลาวอาจสภาพบังคับเปนการทั่วไป (situations objectives) 

และมีผลผูกพันประเทศไทยไดแมวาประเทศไทยจะไมไดเปนภาคีเลยก็ตาม 

 

4.2.2  ศาลปกครอง 

 

 จากการคนควาเกี่ยวกับการใชบังคับหนังสือสัญญาประเภทกฎหมายในศาล

ปกครองไทย ไมปรากฏวาศาลปกครองมีการนําบทบัญญัติในหนังสือสัญญาประเภทกฎหมายมา

ใชในการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองโดยตรง อยางไรก็ดี มีคําพิพากษา

ของศาลปกครองบางฉบับไดกลาวถึงหนังสือสัญญาประเภทกฎหมายไว และบางฉบับถึงกับมีการ

กลาวอางบทบัญญัติในปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 ซึ่งไมมีสถานะเปนสนธิสัญญา

หรือเปนกฎหมายระหวางประเทศไวในสํานวนคดี ซึ่งสมควรนํามาศึกษาในที่นี้เพื่อวิเคราะหถึง

แนวคิดและวิธีการกลาวอางหนังสือสัญญาประเภทกฎหมายในศาลปกครองอันจะนําไปสูการ

คนหาแนวทางการปรับใชหนังสือสัญญาประเภทกฎหมายของศาลปกครองตอไปในอนาคต 

 

 

                                                 
14บทสัมภาษณ ทานวิชัย อริยะนันทกะ : ผูพิพากษาศาลทรัพยสินทางปญญาและการคา

ระหวางประเทศกลาง 14 พฤศจิกายน พ.ศ. 2544 อางใน ลักคณา พบรมเย็น, “สิทธิตามสนธิสัญญาของ

เอกชนในศาลไทย,” (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,  

2546), น. 43. 
15เพิ่งอาง, น. 42. 
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 4.2.2.1  การกลาวอางหนังสือสัญญาประเภทกฎหมายในศาลปกครอง 

 การกลาวอางหนังสือสัญญาประเภทกฎหมายในศาลปกครอง ปรากฏเปนครั้งแรกใน 

คดีพิพาทเกี่ยวกับการฟองโตแยงความชอบดวยกฎหมายในการออกคําสั่งของฝายปกครอง16 โดย

ผูฟองคดีอางวาการออกคําสั่งของฝายปกครองไมสอดคลองกับหลักเกณฑในธรรมนูญของ

องคการแรงงานระหวางประเทศ 

 ขอเท็จจริงมีอยูวา กระทรวงแรงงานและสวัสดิการสังคม ผูถูกฟองคดีที่ 1 รัฐมนตรีวาการ

กระทรวงแรงงานและสวัสดิการสังคม ผูถูกฟองคดีที่ 2 และปลัดกระทรวงแรงงานและสวัสดิการ

สังคม ผูถูกฟองคดีที่ 3 ไดอาศัยอํานาจตามมาตรา 22 ทวิตามพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง 

กรม พ.ศ. 2534 ซึ่งแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม (ฉบับที่ 8) พ.ศ. 253617

ประกอบกับ มาตรา 3(6) ประกอบกับมาตรา 5 ก(7)(ข) ของพระราชกฤษฎีกาแบงสวนราชการสํานักงาน

ปลัดกระทรวง กระทรวงแรงงานและสวัสดิการสังคม พ.ศ. 253718ในดําเนินการคัดเลือกผูแทนฝาย

                                                 
16คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.1/2545 เร่ือง คดีพิพาทเกี่ยวกับการทีห่นวยงาน

ทางปกครองและเจาหนาที่ของรัฐกระทําการโดยไมชอบดวยกฎหมาย (อุทธรณคําพิพากษา) 
17มาตรา 22 ทวิแหงพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม พ.ศ. 2534 ซึ่งแกไข

เพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม (ฉบับที่ 8) พ.ศ. 2536 บัญญัติวา “กระทรวง

แรงงานและสวัสดิการสังคมมีอํานาจหนาที่เกี่ยวกับการบริหารแรงงาน การจัดหางาน การประชาสงเคราะห 

การพัฒนาฝมือแรงงาน การสวัสดิการและคุมครองแรงงานและการประกันสังคม” 
18พระราชกฤษฎีกาแบงสวนราชการสํานักงานปลัดกระทรวง กระทรวงแรงงานและสวัสดิการ

สังคม พ.ศ. 2537 บัญญัติไวในมาตรา 3(6)วา”ใหสํานักปลัดกระทรวงแรงงานและสวัสดิการสังคม มีอํานาจ

หนาที่เกี่ยวกับราชการประจําทั่วไปของกระทรวง และราชการที่คณะรัฐมนตรีมิไดกําหนดใหเปนอํานาจ

หนาที่ของกรมใดกรมหนึ่งในสังกัดกระทรวงโดยเฉพาะ รวมทั้งกํากับและเรงรัดการปฏิบัติราชการ

ของสวนราชการใหเปนไปตามนโยบาย แนวทางและแผนการปฏิบัติราชการของกระทรวง อํานาจ

หนาที่ดังกลาวใหรวมถึงดําเนิน การเกี่ยวกับงานดานความชวยเหลือและความรวมมือกับตางประเทศ

ทางดานแรงงานและสวัสดิการสังคม” 

นอกจากนี้พระราชกฤษฎีกาแบงสวนราชการสํานักงานปลัดกระทรวง ฯ บัญญัติไวในมาตรา 

5 ก (7)(ข) วา”อํานาจหนาที่ของสวนราชการสํานักงานปลัดกระทรวง กระทรวงแรงงานและสวัสดิการ

สังคมมีดังนี้ ...ราชการบริหารสวนกลาง สํานักวิชาการแรงงานและสวัสดิการสังคม มีอํานาจหนาที่

ติดตอและประสานงานดานแรงงานและสวัสดิการสังคมกับองคการหรือหนวยงานตางประเทศ 

เสนอแนวนโยบายดานแรงงานและสวัสดิการสังคมระหวางประเทศตอรัฐมนตรีหรือคณะรัฐมนตรี 
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นายจางเพื่อไปเขารวมประชุมประจําปขององคการแรงงานระหวางประเทศประจําป สมัยที่ 89 

ขององคการแรงงานระหวางประเทศระหวางวันที่ 5-21 มิถุนายน พ.ศ. 2545 ณ นครเจนีวา ประเทศ

สวิตเซอรแลนด 

 โดยผูถูกฟองคดีทั้งสามอางวา ในการดําเนินการคัดเลือกครั้งนี้ไดยึดถือหลักเกณฑ

ตามธรรมนูญขององคการแรงงานระหวางประเทศที่กําหนดใหคัดเลือกผูแทนฝายนายจางตองเปน

องคการซึ่งมีความเปนผูแทนมากที่สุด (The Most Representative Organization) มาเปนเกณฑ

ประกอบการพิจารณา19สวนวิธีการคัดเลือกผูแทนสวนใหญของนายจางนั้น ธรรมนูญขององคการ

แรงงานระหวางประเทศไมไดกําหนดไวแตอยางใด จึงเปนเรื่องภายในของรัฐที่จะตองดําเนินการ

ตามความเหมาะสม  

 ดังนั้น ผูถูกฟองคดีทั้งสามจึงไดดําเนินการคัดเลือกโดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติ

แรงงานสัมพันธ พ.ศ. 2518 ซึ่งเปนกฎหมายวาดวยการจัดตั้งและดําเนินการองคการนายจางและลูกจาง 

โดยมาตรา 57 บัญญัติวา “การขอจดทะเบียนสมาคมนายจางนั้น ใหนายจางผูมีสิทธิจัดตั้งสมาคมนายจาง

จํานวนไมนอยกวาสามคนเปนผูเร่ิมกอการ ยื่นคําเปนหนังสือสัญญาตอนายทะเบียนพรอมดวยราง

ขอบังคับของสมาคมนายจางอยางนอยสามฉบับ” และมาตรา 119 บัญญัติวา “สมาคมนายจางหรือ

สหพันธนายจางไมนอยกวาหาแหงอาจจัดตั้งสภาองคการนายจาง...” จึงแสดงใหเห็นวา สมาชิกในสภา

องคการนายจางประกอบดวยสมาคมนายจางหรือสหพันธนายจาง ผูถูกฟองคดีทั้งสามจึงไมนํา

สมาชิกสมทบซึ่งถือเปนสมาชิกประเภทหนึ่งในสภาองคการนายจางมานับรวมดวย สงผลทําให

สภาองคการนายจางผูประกอบการคาและอุตสาหกรรมไทย ผูถูกฟองคดีที่ 4 เปนผูไดรับการคัดเลือกเปน

ผูแทนฝายนายจางไปประชุมกับองคการแรงงานระหวางประเทศ สภาองคการนายจางแหง

ประเทศไทยซึ่งเปนผูฟองคดีจึงเห็นวาคําสั่งดังกลาวเปนคําสั่งที่ไมชอบดวยกฎหมาย เพราะเหตุวา

บทบัญญัติในพระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ พ.ศ. 2518 มิไดมีขอยกเวนวามิใหนําสมาชิกสมทบ

มานับรวมดวย ดังนั้น การใชดุลพินิจของผูถูกฟองคดีทั้งสามที่ไมนําสมาชิกสมทบมานับรวมดวย 

จึงทําใหผูฟองคดีเสียสิทธิในการเขารวมประชุมในคร้ังนี้ และเปนการคัดเลือกที่ไมสอดคลองกับ

                                                 
รวมทั้งดําเนินการเกี่ยวกับการแลกเปลี่ยนความชวยเหลือและความรวมมือกับตางประเทศ และ

การสงผูแทนไปรวมประชุมสัมมนา ศึกษา อบรมและดูงานตางประเทศ” 
19มาตรา 3(5)แหงธรรมนูญขององคการแรงงานระหวางประเทศซึ่งบัญญัติวา 

“ประเทศสมาชิกมีหนาที่แตงตั้งผูแทนและที่ปรึกษาซึ่งมิไดมาจากฝายรัฐบาล และคัดเลือกโดย

ไดรับความเห็นพองจากองคกรภาคอุตสาหกรรมหากมี ซึ่งผูแทนสวนใหญของนายจางหรือลูกจาง

จากประเทศสมาชิกนั้นๆ เอง   
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หลักเกณฑที่กําหนดไวในมาตรา 3(5) ของธรรมนูญขององคการแรงงานระหวางประเทศซึ่งมีความมุงหมาย

ในการดํารงไวซึ่งความเทาเทียมกันและประโยชนของสมาชิกทุกประเภท อันเปนการสอดคลองกับ

พระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ พ.ศ. 2518 ปญหาจึงมีวาศาลปกครองจะนําหลักเกณฑในธรรมนูญของ

องคการแรงงานระหวางประเทศมาใชบังคับเพื่อตรวจสอบการกระทําของฝายปกครองไดหรือไม 

 ในเรื่องนี้ ศาลปกครองสูงสุดวางหลักไววา “ปญหาที่วา ธรรมนูญขององคการ

แรงงานระหวางประเทศจะนํามาใชบังคับเปนกฎหมายในประเทศไดดังคําอุทธรณของผูถูกฟองคดี

ที่ 1 ผูถูกฟองคดีที่ 2 และผูถูกฟองคดีที่ 3 หรือไมนั้น มิใชประเด็นที่จะตองพิจารณา เนื่องจากผูถูกฟอง

คดีที่ 1 ผูถูกฟองคดีที่ 2 และผูถูกฟองคดีที่ 3 เพียงนําหลักเกณฑดังกลาวประกอบความเห็นของ

คณะกรรมการสาสนตราตั้งและความเห็นของศาลยุติธรรมระหวางประเทศ รวมทั้งหลักเกณฑบาง

ประการในพระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ พ.ศ. 2518 มาใชประกอบการพิจารณาคัดเลือกผูแทน

ฝายนายจางรายใดเปนผูแทนขางมากเพื่อเขารวมประชุมใหญประจําปขององคการแรงงาน

ระหวางประเทศ ทั้งนี้ ตามอํานาจหนาที่ที่ผูถูกฟองคดีที่ 1 ผูถูกฟองคดีที่ 2 และผูถูกฟองคดทีี ่3 มี

อยูตามพระราชบัญญัติและพระราชกฤษฎีกาดังกลาว20ขางตนเทานั้น มิไดนําหลักเกณฑเหลานี้

มาพิจารณาในฐานะที่เปนกฎหมายที่ใชบังคับกับกรณีโดยตรง...เปนคดีพิพาทที่อยูในอํานาจของ

ศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา

คดีปกครอง พ.ศ. 2542 กลาวคือเปนคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่

ของรัฐกระทําการโดยไมชอบดวยกฎหมาย โดยการออกคําสั่งไมถูกตองตามกฎหมายและเปนการ

ใชดุลพินิจโดยมิชอบ” 

 ศาลปกครองสูงสุดพิจารณาแลวจึงเห็นวา เมื่อผูถูกฟองคดีทั้งสามเลือกใชวิธีการ

คัดเลือกตามพระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ พ.ศ. 2518 เพื่อพิจารณาความเปนผูแทนมากที่สุด

ขององคการฝายนายจาง ก็ตองดําเนินการใหเปนไปตามหลักเกณฑที่กําหนดไวในมาตรา 119 

แหงพระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ พ.ศ. 2518 ดวย เมื่อพระราชบัญญัติฉบับนี้กําหนดใหสมาชิก

ของสภาองคการนายจางมีเพียงสองประเภทคือ สมาคมนายจาง และสหพันธนายจาง ดังนั้น 

สมาชิกสมทบจึงไมถือวาเปนสมาชิกของสภาองคการนายจางตามพระราชบัญญัติฉบับนี้ การที่ผูฟองคดี

                                                 
20หมายถึง มาตรา 22 ทวิ พระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม พ.ศ. 2534 

ซึ่งแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม (ฉบับที่ 8) พ.ศ. 2536 ประกอบ

กับ มาตรา 3(6) และมาตรา 5ก(7)(ข) ของพระราชกฤษฎีกาแบงสวนราชการสํานักงาน

ปลัดกระทรวง กระทรวงแรงงานและสวัสดิการสังคม พ.ศ. 2537  
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ไมนําสมาชิกสมทบมานับรวมดวย และมีคําสั่งใหผูถูกฟองคดีที่ 4 เปนองคการฝายนายจางซึ่งมี

ความเปนผูแทนมากที่สุด จึงเปนคําสั่งที่ชอบดวยกฎหมายแลว 

 มีขอสังเกตวา องคการแรงงานระหวางประเทศ (International Labour Organization : ILO) 

ไดถูกกอต้ังในป พ.ศ.2462 (ค.ศ.1919) ภายใตสนธิสัญญาแวรซายส (the Peace Treaty of Versailles) และ

มีผลใชเมื่อวันที่ 11 เมษายน พ.ศ. 2462 (ค.ศ.1919) ซึ่งบทบัญญัติในสวนที่ 13 ของสนธิสัญญาแวรซายส 

(ขอ 387-427) เปนบทบัญญัติที่ทําการกอต้ังองคการแรงงานระหวางประเทศขึ้น และตอมาสํานักงาน

แรงงานระหวางประเทศ (The International Labour Office) ไดนําบทบัญญัติในสวนที่ 13 มาเรียบเรียงใหม

และบังคับใชเปน “ธรรมนูญกอต้ังองคการแรงงานระหวางประเทศ (Constitutional of International Labour 

Organisation)” ซึ่งกําหนดวัตถุประสงคและอํานาจหนาที่ขององคการแรงงานระหวางประเทศไว สวน

ประเทศไทยนั้น พระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกลาเจาอยูหัวไดโปรดเกลาใหกระทรวงการตางประเทศ

สมัครเขาเปนสมาชิกกอต้ังองคการแรงงานระหวางประเทศ และสงผูแทนเขารวมประชุมคร้ังแรกกับ

องคการแรงงานระหวางประเทศในฐานะเปนสมาชิกผูกอต้ังเมื่อวันที่ 29 ตุลาคม พ.ศ. 2462 (ค.ศ. 1919) 

ดังนั้น ความผูกพันระหวางประเทศไทยกับองคการแรงงานระหวางประเทศจึงเปนความผูกพันใน

รูปของสนธิสัญญาตามอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญาระหวางรัฐกับองคการ

ระหวางประเทศหรือระหวางองคการระหวางประเทศดวยกันเอง (Convention on the Law of Treaties 

Between States and International Organizations or Between International Organizations) ค.ศ. 1986 

กลาวคือ เปนความตกลงระหวางประเทศ (international agreement) ที่ทําขึ้นระหวางรัฐกับองคการระหวาง

ประเทศเปนลายลักษณอักษรและอยูภายใตบังคับของกฎหมายระหวางประเทศไมวาจะรวมอยูใน

ตราสารฉบับเดียวหรือตราสารที่เกี่ยวของสองฉบับหรือมากกวานั้นและไมวาจะเรียกชื่อเฉพาะวา

อยางไรก็ตาม ประเทศไทยจึงมีหนาที่ตองเคารพและปฏิบัติตามธรรมนูญขององคการแรงงาน

ระหวางประเทศตามพันธกรณีในสนธิสัญญาดังกลาว21 ดังที่ศาลปกครองชั้นตนวางหลักไววา “…

อนึ่ง ในการปฏิบัติหนาที่ตามกฎหมาย หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐหาไดจํากัดอยู

                                                 
21วิจิตรา พรหมพันธุม, “ไทยกับมาตรฐานแรงงานระหวางประเทศ” อางถึงใน 75 ปแหง

ความสัมพันธไทยกับองคการแรงงานระหวางประเทศ จัดพิมพเปนที่ระลึกในโอกาสเฉลิมฉลอง 75 ป

องคการแรงงานระหวางประเทศ และ 50 ปคําประกาศแหงฟลาเดลเฟย, (กรุงเทพมหานคร : กระทรวง

แรงงานและสวัสดิการสังคม , 2539), น. 15. และดู รุจิเรข ชุมเกสรกูลกิจ, ”อนุสัญญาขององคการแรงงาน

ระหวางประเทศฉบับที่ 87 วาดวยเรื่องเสรีภาพในการรวมตัวเปนสมาคมและการคุมครองสิทธิในการจัดตั้ง 

ค.ศ. 1948,” (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 

2545), น. 11-12. 
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แตในการปฏิบัติตามบทบัญญัติของกฎหมายภายในเทานั้น หากแตยังตองปฏิบัติตามหลักเกณฑ

ของกฎหมายระหวางประเทศที่ประเทศไทยมีพันธกรณีตองปฏิบัติตามดวย ในกรณีนี้ธรรมนูญของ

องคการแรงงานระหวางประเทศ เปนกฎหมายระหวางประเทศที่ประเทศไทยมีพันธะตองปฏิบัติ

ตาม...”  โดยธรรมนูญขององคการแรงงานระหวางประเทศจะเปนแหลงที่มาและเปนขอจํากัด

อํานาจของฝายปกครองไดก็ตอเมื่อรัฐสภาตรากฎหมายบังคับการใหเปนไปตามธรรมนูญของ

องคการแรงงานระหวางประเทศแลวเทานั้น ซึ่งปจจุบันรัฐสภายังมิไดตรากฎหมายเพื่อบังคับการ

ให เปนไปตามธรรมนูญขององคการแรงงานระหวางประเทศไว เปนการเฉพาะ  คงมีแต

พระราชบัญญัติฉบับตางๆ ซึ่งมีบทบัญญัติเปนการสอดคลองกับพันธกรณีในธรรมนญูขององคการ

แรงงานระหวางประเทศบางเรื่อง เชน พระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ พ.ศ. 2518  เปนตน 

 อยางไรก็ดี จากคําใหการของผูถูกฟองคดีทั้งสามแสดงใหเห็นวา ผูถูกฟองคดีทั้งสาม

ไดดําเนินการคัดเลือกและแตงตั้งผูแทนฝายนายจางซึ่งมีความเปนผูแทนมากที่สุดภายใตกรอบ

ของธรรมนูญขององคการแรงงานระหวางประเทศโดยพิจารณาจากองคการนายจางที่ ต้ังขึ้นตาม

พระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ พ.ศ. 2518 เปนสําคัญ กรณีจึงเปนเรื่องที่ฝายปกครองไดการดําเนินการ

ตามกฎหมายภายในซึ่งมีความสอดคลองกับวัตถุประสงคที่กําหนดไวในธรรมนูญขององคการแรงงาน

ระหวางประเทศแลว ดังนั้น การดําเนินการคัดเลือกและแตงตั้งผูแทนฝายนายจางของผูถูกฟองคดีทั้งสาม

จึงเปนการดําเนินการโดยใชอํานาจตามกฎหมายภายในทั้งสิ้น การที่ศาลปกครองชั้นตนและศาลปกครอง

สูงสุดนําหลักเกณฑในมาตรา 3(5) ของธรรมนูญขององคการแรงงานระหวางประเทศดังกลาวมาพิจารณา

ในคดีจึงเปนการนํามาใชในฐานะเปนเพียงขอเท็จจริงมิใชเปนกฎหมายที่ศาลจะนํามาใชบังคับแก

คดีโดยตรงตามที่ผูถูกฟองคดีทั้งสามโตแยงแตอยางใด  

 4.2.2.2  การกลาวอางปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนในศาลปกครอง 

 การกลาวอางปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนในศาลปกครอง ปรากฏครั้งแรกใน

คําพิพากษาของศาลปกครองกลางซึ่งเปนการฟองโตแยงการกระทําของฝายปกครองเกี่ยวกับการ

จัดเรียงคูหาเลือกตั้งเพื่อลงคะแนนเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎรซึ่งเปนการเลือกตั้งทั่วไปใน

วันที่ 2 เมษายน 2549 วาเปนการกระทําที่ขัดตอรัฐธรรมนูญ22 

 ขอเท็จจริงมีวา ในการประชุมของคณะกรรมการการเลือกตั้งครั้งที่ 28/2549 ไดมีมติ

ใหปรับปรุงคูหาลงคะแนน โดยจัดเรียงคูหาลงคะแนนใหผูมาใชสิทธิเลือกตั้งหันหนาไปทางผนัง

                                                 
22คําพิพากษาศาลปกครองกลาง หมายเลขแดงที่ 607-608/2549 เร่ือง คดีพิพาท

เกี่ยวกับการที่หนวยงานทางปกครองและเจาหนาที่ของรัฐกระทําการโดยไมชอบดวยกฎหมายและ

การกระทําละเมิดอันเกิดจากการใชอํานาจตามกฎหมาย 
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หรือฉากกั้นที่เลือกตั้งซึ่งเดิมหันหลังให เพื่อใหผูมาใชสิทธิเลือกตั้งเดินเขาคูหาไดสะดวก และปด

ประกาศรายชื่อผูสมัครรับเลือกตั้งเพิ่มเติมไวที่ผนังหรือฉากกั้นที่เลือกตั้งจํานวน 1 ชุด เพื่อใหผูมา

ใชสิทธิเลือกตั้งสามารถมองเห็นไดอยางชัดเจน  

 ผูฟองคดีทั้งสิบเอ็ดที่ไปใชสิทธิเลือกตั้ง จึงเห็นวาการดําเนินการจัดคูหาเลือกตั้งตาม

มติของคณะกรรมการการเลือกตั้ง ผูถูกฟองคดีที่ 1 สํานักงานคณะกรรมการการเลือกตั้ง ผูถูกฟอง

คดีที่ 2 และเลขาธิการคณะกรรมการการเลือกตั้ง ผูถูกฟองคดีที่ 3 ทําใหการเลือกตั้งไมเปนไปโดย

ลับซึ่งขัดตอมาตรา 104 วรรคสามของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 254023เนื่องจากการจัด

คูหาเลือกตั้งใหหันหนาไปทางผนังหรือฉากกั้นโดยไมมีส่ิงใดปดบังดานหลังของคูหาขณะที่ใชสิทธิ

เลือกตั้ง ทําใหบุคคลอื่นมองเห็นและสามารถรูหรือคาดหมายไดวาผูใชสิทธิเลือกตั้งลงคะแนน

ใหแกผูสมัครรับเลือกตั้งรายใดหรือใชสิทธิไปทางใด จึงทําใหการเลือกตั้งของผูฟองคดีทั้งสิบเอ็ดไม

เปนการลับอีกตอไป  

 เนื่องจากมติของคณะกรรมการการเลือกตั้งในการจัดตั้งคูหาเลือกตั้ง เปนการใช

อํานาจในการออกขอกําหนดที่เปนแนวทางการปฏิบัติหนาที่ของผูที่ไดรับแตงตั้งใหมีอํานาจหนาที่

เกี่ยวกับการเลือกตั้งตามมาตรา  10(4) ของพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวย

คณะกรรมการการเลือกตั้ง พ.ศ. 2541 จึงเปนเรื่องที่ผูฟองคดีที่ 1 ใชอํานาจตามกฎหมายในการ

ออกกฎโดยมีผูถูกฟองคดีที่ 2 และผูถูกฟองคดีที่ 3 เปนผูดําเนินการใหเปนไปกฎดังกลาว กรณีจึง

เปนคดีพิพาทตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา

คดีปกครอง พ.ศ. 2542 ปญหาจึงมีวาการดําเนินการเกี่ยวกับการจัดเรียงคูหาเลือกตั้งแบบใหม

ของผูถูกฟองคดีทั้งสามเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมายหรือไม  

 ศาลปกครองกลางเห็นวา การที่ผูถูกฟองคดีที่ 1 มีมติใหมีการจัดเรียงคูหาเลือกตั้ง

แบบใหมโดยใหผูมาใชสิทธิเลือกตั้งหันหนาใหผนังหรือฉากกั้นที่เลือกตั้ง และการที่ผูถูกฟองคดีที ่2 

และผูถูกคดีที่ 3 ไดดําเนินการตามมติดังกลาวในทุกหนวยเลือกตั้งนั้น เปนการกระทําที่ทําใหการ

ออกเสียงลงคะแนนไมเปนไปโดยลับทั้งในทางขอเท็จจริงและในความรูสึกของผูมาใชสิทธิเลือกตั้ง

เพราะเหตุวา การกําหนดใหผูมาใชสิทธิหันหนาไปทางฉากหรือผนังกั้นที่เลือกตั้งจะทําใหผูมาใช

สิทธิตองหันหลังใหเจาหนาที่ประจําหนวยเลือกตั้ง และหันหลังใหประชาชนซึ่งมายืนรอเขาไปใช

สิทธิเลือกตั้งโดยไมมีฉากบังสายตาบุคคลดังกลาวอยางเพียงพอ ประกอบกับบัตรเลือกตั้งที่ทําขึ้น

                                                 
23มาตรา 104 วรรคสามของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 2540 บัญญัติวา 

“การเลือกตั้ง ใหใชวิธีการออกเสียงลงคะแนน โดยตรงและลับ” 
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เพื่อใชเลือกตั้งในวันดังกลาวมีชองทําเครื่องหมายวาไมประสงคจะลงคะแนนอยูตรงมุมขวามือ

ดานลางของบัตรเลือกตั้ง จึงทําใหเชื่อไดโดยปราศจากขอสงสัยวาเจาหนาที่ประจําหนวยเลือกตั้ง

ตลอดจนประชาชนผูมายืนรอเพื่อเลือกตั้งสามารถสังเกตเห็นพฤติกรรมของผูมาใชสิทธิเลือกตั้งได 

ซึ่งทําใหการใชสิทธิเลือกตั้งดังกลาวไมเปนการลับอีกตอไปจึงเปนการกระทําที่ไมชอบดวยมาตรา 

104 วรรคสามของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 2540 

 ประเด็นที่นาสนใจในคําพิพากษาของศาลปกครองกลางฉบับนี้ ปรากฏอยูในสวน

ของการใหเหตุผลในการวินิจฉัยคดี เนื่องจากมีการกลาวอางถึง “หลักการออกเสียงคะแนนโดย

ลับ” ตามขอ 21(3) ของปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 ซึ่งเปนสาระสําคัญของ

การปกครองในระบอบประชาธิปไตยโดยทางผูแทนมาเปนเหตุผลสําคัญในการวินิจฉัยตัดสินคดี 

โดยศาลปกครองกลางไดอธิบายวา “...และก็เปนที่ยอมรับกันโดยทั่วไปวา เงื่อนไขประการหนึ่งใน

หลายๆ ประการที่จะทําใหการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎรเปนไปโดยอิสระ คือการใหผูมสิีทธิ

เลือกตั้งออกเสียงลงคะแนนลับ ดังที่ขอ 21(3)ของปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนขององคการ

สหประชาชาติซึ่งประเทศไทยรับรองแลว กําหนดไวมีใจความวาเจตจํานงของประชาชนจะตอง

เปนมูลฐานแหงอํานาจของรัฐบาลเจตจํานงนี้จะตองแสดงออกทางการเลือกตั้งตามกําหนดเวลา

และอยางแทจริง ซึ่งอาศัยการออกเสียงโดยทั่วไปและเสมอภาค และการลงคะแนนลับหรือวิธีการ

ลงคะแนนโดยอิสระอยางอื่นทํานองเดียวกัน โดยการออกเสียงลงคะแนนลับตามนัยขอ 21(3) ของปฏิญญา

สากลวาดวยสิทธิมนุษยชนขององคการสหประชาชาติและมาตรา 104 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร

ไทย หมายถึง การออกเสียงลงคะแนนซึ่งผูเลือกตั้งรูสึกวาไมมีบุคคลหนึ่งบุคคลใดนอกจากตัวผู

เลือกตั้งเองสามารถเห็นไดวาผูเลือกตั้งออกเสียงลงคะแนนหรือไม และการออกเสียงลงคะแนน

เลือกบัญชีรายชื่อผูสมัครรับเลือกตั้งบัญชีใด หรือผูสมัครรับเลือกตั้งแบบแบงเขตเลือกตั้งคนใด 

การออกเสียงลงคะแนนที่ผูเลือกตั้งรูสึกวาบุคคลภายนอกสามารถรูเห็นไดวาผูเลือกตั้งออกเสียง

ลงคะแนนเลือกบัญชีรายชื่อผูสมัครรับเลือกตั้งบัญชีใด หรือผูสมัครรับเลือกตั้งแบบแบงเขตคนใด

ไมใชการออกเสียงลงคะแนนลับ...” 

 จากคําอธิบายของศาลปกครองกลางในขางตน แสดงใหเห็นวาศาลปกครองกลางได

นําบทบัญญัติในปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนมาใชประกอบการตีความบทบัญญัติมาตรา 

104 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 2540 เพื่อใชในการกําหนดความหมายของ”การออก

เสียงลงคะแนนโดยลับ” วามีลักษณะเปนเชนไร ปญหาจึงมีวา การกลาวอางถึงบทบัญญัติใน

ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนกรณีนี้มีความจําเปนหรือไม และเปนการกลาวอางในฐานะ

อะไร ดวยความเคารพตอศาลปกครองกลาง ผูเขียนเห็นวาในกรณีนี้ศาลปกครองกลางสามารถใช

อํานาจในการตีความบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญไดโดยไมจําเปนตองมีการกลาวอางถึงบทบัญญัติ
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ในปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนอีก เพราะเหตุวา “หลักการออกเสียงลงคะแนนโดยลับ” นั้น

ไดถูกรับรองในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยไวอยูแลว ดังนั้นกฎหมายไทยที่ศาลปกครอง

จะตองใชในกรณีนี้จึงหมายถึงบทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยเทานั้น การทีศ่าล

ปกครองกลางกลาวอางบทบัญญัติในปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนเพิ่มเติมจากบทบัญญัติ

ในรัฐธรรมนูญอีกจึงเปนเรื่องที่ไมนาถูกตอง เพราะจะทําใหเกิดปญหาเกี่ยวกับสถานะทาง

กฎหมายของการกลาวอาง”หลักการออกเสียงลงคะแนนโดยลับ” ตามขอ 21(3) ในปฏิญญาสากล

วาดวยสิทธิมนุษยชนวาเปนการกลาวอางเพราะอะไร และในฐานะอะไร  

 หากพิจารณาสถานะทางกฎหมายของปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนฉบับนี้

แลว จะพบวาปฏิญญาดังกลาวเปนแตเพียงคําประกาศที่ไมมีสภาพบังคับเปนกฎหมายซึ่ง

หมายความวาประเทศใดในโลกนี้อาจเห็นดวยหรือไมเห็นดวยกับคําประกาศในปฏิญญาสากลกไ็ด 

และหากมีการละเมิดหลักการตามที่ปรากฏในปฏิญญาก็ไมมีผลลงโทษรัฐที่ทําการละเมิดสิทธิ

มนุษยชนแตอยางใด อยางไรก็ดีหากพิจารณาในทางกฎหมายระหวางประเทศ การที่รัฐตางๆ นํา

หลักการของปฏิญญาไปปฏิบัติบอยครั้งเขาเพราะมีความเชื่อวามีสภาพบังคับเปนกฎหมาย อาจ

ทําใหการยอมรับที่ไดมีการปฏิบัติอยางสม่ําเสมออยางกวางขวางนั้นกลายเปนกฎหมายจารีต

ประเพณีระหวางประเทศเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนขึ้นในที่สุด24 

 เมื่อพิจารณาจากคําวินิจฉัยของศาลปกครองกลาง จะเห็นวากฎหมายที่ศาลปกครอง

นํามาปรับใชกับคดีคือ มาตรา 104 วรรคสามของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 2540 เทานั้น 

จึงแสดงใหเห็นวาการกลาวอางถึงบทบัญญัติในขอ 21(3)ของปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน

ของศาลปกครองกลางในคดีนี้มิไดอางในฐานะเปนบอเกิดของกฎหมายแตอยางใดแตเปนการ

กลาวอางในฐานะเปนขอเท็จจริงที่รูกันอยูทั่วไปเพื่อเปนการสนับสนุนวาประเทศไทยมีทางปฏิบัติที่

เปนไปในแนวเดียวกับตางประเทศเทานั้น อยางไรก็ดี การใหเหตุผลของศาลปกครองกลางในคดีนี้

ไดสะทอนมุมมองของศาลปกครองที่เห็นความสําคัญของการยอมรับและปฏิบัติตามหลักกฎหมาย

ระหวางประเทศเพื่อใหประเทศไทยเปนที่ยอมรับในสายตาของตางประเทศเพิ่มข้ึนเรื่อยๆ  ประเด็น

ปญหาที่นาพิจารณาตอไปคือ หากรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยมิไดบัญญัติรับรองหลักการ

ลงคะแนนเสียงโดยลับไวอยางชัดเจน กรณีนี้ศาลปกครองกลางจะอาง “หลักการลงคะแนนเสียง

                                                 
24คํากลาวของ Sir Humphrey Waldock ที่แสดงปาฐกถาที่ British Institute of 

International and Comparative Law, อางใน กุลพล พลวัน, สิทธิมนุษยชนในสังคมโลก, 

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติธรรม, 2547), น. 46. 
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โดยลับ” ตามนัยขอ 21(3)ของปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนมาใชเปนกฎหมายในฐานะเปน

แหลงที่มาหรือเปนขอจํากัดอํานาจของฝายปกครองไดหรือไม อยางไร 

 

4.3  แนวทางปฏิบัติของตางประเทศและแนวทางการแกไขปญหาในระบบกฎหมายไทย 

  

จากการศึกษาแนวคําพิพากษาของศาลยุติธรรมและศาลปกครองในขางตนแสดงให

เห็นวาการใชบังคับหนังสือสัญญาของศาลไทยมิไดถือตามแนวคิดแบบทวินิยมโดยเครงครัด 

กลาวคือ หากเปนหนังสือสัญญาประเภทสัญญา กรณีนี้ศาลจะใชบังคับหนังสือสัญญาโดยผาน

กฎหมายแปลงรูปอยางไรก็ดี ศาลยุติธรรมจะยอมรับและใชบังคับหนังสือสัญญาโดยที่ไมมี

กฎหมายภายในรองรับเพื่อใหสิทธิของเอกชนตามสนธิสัญญาทั้งนี้เพื่อประโยชนแหงความ

ยุติธรรมและเพื่อใหปจเจกบุคคลซึ่งไดรับสิทธิตามหนังสือสัญญาไดรับการคุมครองมากที่สุด  ใน

กรณีเปนหนังสือสัญญาประเภทกฎหมาย ศาลไทยก็ยอมรับรูและใชบังคับบทบัญญัติในหนังสือ

สัญญาดังกลาวแมวาประเทศไทยจะไมเปนภาคีในหนังสือสัญญาเหลานั้นก็ตาม  

อยางไรก็ดี เมื่อประเทศไทยถือตามระบบทวินิยม การใชบังคับหนังสือสัญญาของ

ศาลจึงตองกระทําผานทางกฎหมายแปลงรูปหนังสือสัญญาเสมอ แตในกรณีที่หนังสือสัญญานั้น

เปนหนังสือสัญญาประเภทกฎหมายซึ่งรับรองหรือกอใหเกิดเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศ

หรือหลักกฎหมายทั่วไปซึ่งใชในระบบกฎหมายระหวางประเทศ กรณีนี้ผูเขียนเห็นวาศาลไทยอาจ

นําบทบัญญัติในหนังสือสัญญามาใชบังคับไดแมวารัฐสภายังไมไดออกกฎหมายภายในรองรับ

หรือแมวาประเทศไทยจะไมเปนภาคีในหนังสือสัญญาฉบับนั้นก็ตาม กรณีนี้จึงเปนการใชบังคับใน

ฐานะเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศหรือหลักกฎหมายทั่วไปซึ่งใชในระบบกฎหมายระหวาง

ประเทศมิใชในฐานะเปนหนังสือสัญญา อยางไรก็ดี ปญหาวาศาลไทยจะนําหลักเกณฑทั่วไปใน

กฎหมายระหวางประเทศเหลานี้มาใชบังคับภายในประเทศโดยอาศัยบอเกิดของกฎหมายภายใน

ประเภทใด ในหัวขอนี้จึงไดทําการศึกษาแนวทางการใชบังคับหนังสือสัญญาประเภทกฎหมายใน

ตางประเทศ เพื่อนํามาใชเปนแนวทางการใชบังคับในประเทศไทยตอไป 

 

4.3.1  แนวทางปฏิบัติของตางประเทศ 

  

 จากการศึกษาแนวทางปฏิบัติของศาลระบบทวินิยมดังเชนประเทศออสเตรเลีย และ

ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน หากเปนสนธิสัญญาประเภทกฎหมาย(law-making treaty) ซึ่ง
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รองรับหรือกอใหเกิดเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศ หรือหลักกฎหมายทั่วไปซ่ึงใชระบบ

กฎหมายระหวางประเทศ ศาลภายในอาจนําพันธกรณีในสนธิสัญญาเหลานี้มาใชบังคับเปน

กฎหมายของรัฐไดโดยที่รัฐสภาไมตองออกกฎหมายรองรับสนธิสัญญาและไมตองคํานึงวารัฐนั้นได

ใหสัตยาบันแกสนธิสัญญาฉบับดังกลาวหรือไม อยางไรก็ดีการที่ศาลภายในนําพันธกรณีในสนธิสัญญา

ประเภทกฎหมายมาใชบังคับกรณีดังกลาวมิไดเปนการใชบังคับในฐานะที่เปนสนธิสัญญาแตเปน

การใชบังคับในฐานะเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศหรือหลักกฎหมายทั่วไปซึ่งใชในระบบ

กฎหมายระหวางประเทศ ซึ่งในประเทศออสเตรเลียและประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันได

กําหนดวิธีการใชจารีตประเพณีระหวางประเทศและหลักกฎหมายทั่วไปซึ่งใชในระบบกฎหมาย

ระหวางประเทศดังนี้ 

  4.3.1.1  ประเทศออสเตรเลีย 

 ในประเทศออสเตรเลีย เมื่อฝายบริหารใหสัตยาบันแกสนธิสัญญาฉบับใดฉบับหนึ่งไว

แตรัฐสภายังไมไดดําเนินการตรากฎหมายเพื่อทําใหสนธิสัญญามีผลใชบังคับเปนกฎหมายของรัฐ 

โดยหลักแลวศาลยอมไมอาจนําบทบัญญัติของกฎหมายมาใชบังคับในคดีได อยางไรก็ดี ในคํา

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

27325 ปรากฏวาศาลสูง (high court) ของออสเตรเลียไดยอมรับผลบังคับของอนุสัญญาที่ทําขึ้น

โดยสหประชาชาติวาดวยสิทธิเด็ก (United Nations Convention on the Rights of the Child 

1980) โดยที่รัฐสภายังไมไดตรากฎหมายเพื่อทําใหอนุสัญญาฉบับนี้มีผลใชบังคับเปนกฎหมาย

ออสเตรเลียแตอยางใด  

 ขอเท็จจริงในคดีนี้มีอยูวา นาย Teoh มีสัญชาติมาเลเซีย เขามาอยูอาศัยในออสเตรเลียใน

เดือน พฤษภาคม ค.ศ. 1988 โดยเขาเขามาอยูเพื่อดูแลเด็กสามคนซึ่งเปนลูกของพี่ชายผูเสียชีวิต

ไปแลว เด็กเหลานี้ลวนมีสัญชาติออสเตรเลียนทั้งสิ้น ตอมานาย Teoh ไดแตงงานกับพี่สะใภของตนซึ่งเปน

แมของเด็กทั้งสามคนเหลานี้ ดังนั้น นาย Teoh และนาง Teoh จึงเปนผูมีอํานาจดูแลเด็กทั้งสามตาม

กฎหมายออสเตรเลีย 

 สําหรับนาง Teoh นั้นมีประวัติติดเฮโรอีน ตอมานาย Teoh จึงถูกจับในขอหานํา

เฮโรอีนเขามาในออสเตรเลียเพื่อนํามาใหนาง Teoh เสพ นาย Teoh จึงถูกตัดสินจําคุกเปนเวลาถึง 

6 ป ดวยเหตุนี้รัฐมนตรีวาการกระทรวงกิจการกลุมผูอพยพและชนกลุมนอย (Minister for 

Immigration and Ethnic Affairs) จึงออกคําสั่งปฏิเสธสิทธิของนาย Teohที่จะไดรับการอนุญาต

                                                 
25Ian Holloway, Natural Justice and the High Court of Australia : A study in 

common law constitutionalism, (England : Ashgate, 2002), pp. 183-188. 
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ใหอาศัยในออสเตรเลียเปนการถาวรเนื่องจากเปนผูมีคุณลักษณะไมเหมาะสม และออกคําสั่ง

เนรเทศนาย Teoh ออกนอกออสเตรเลียแมวาคําสั่งดังกลาวจะเปนผลรายแกนาง Teoh และเด็ก

ทั้งสามคนก็ตาม  

 เมื่อคดีไดดําเนินไปสูการพิจารณาในศาลสูงของออสเตรเลีย นาย Teoh ไดโตแยงวา 

การใชอํานาจของรัฐมนตรีเปนการกระทําไมสอดคลองกับมาตรา 3(1) ของอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กที่

กําหนดวา “ในการกระทําทั้งปวงที่เกี่ยวกับเด็ก ไมวาจะกระทําโดยสถาบันสังคมสงเคราะหของรัฐ 

หรือเอกชน ศาลยุติธรรม หนวยงานฝายบริหาร หรือองคกรนิติบัญญัติ ผลประโยชนสูงสุดของเด็ก

เปนสิ่งที่ตองคํานึงถึงเปนลําดับแรก”26เมื่อรัฐมนตรีมีคําสั่งเนรเทศโดยไมนําบทบัญญัติของ

อนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กซึ่งวางหลักประกันสิทธิในกระบวนวิธีพิจารณาเรื่องที่ เกี่ยวกับ

ผลประโยชนที่เด็กควรไดรับมาเปนขอพิจารณาประกอบการตัดสินใจ การออกคําสั่งเนรเทศของ

รัฐมนตรีจึงเปนคําสั่งที่เกิดขึ้นจากกระบวนวิธีพิจารณาที่ไมเปนธรรม (dined procedural fairness)  

 ในเรื่องนี้ศาลสูงยอมรับวา แมวารัฐสภาจะไมไดตรากฎหมายเพื่อทําใหอนุสัญญาวา

ดวยสิทธิเด็กมีผลใชบังคับเปนกฎหมายของรัฐ แตผลของการใหสัตยาบันแกอนุสัญญาวาดวยสิทธิ

เด็กของฝายบริหารยอมกอใหเกิดความคาดหวังโดยชอบธรรมวาสิ่งนั้นมีสภาพเปนกฎหมาย 

(legitimate expectation)27แกผูไดรับสิทธิตามอนุสัญญาฉบับนี้วา ฝายบริหารและฝายปกครอง

จะตองกระทําการใดๆ อันเปนการสอดคลองกับบทบัญญัติของอนุสัญญาแมวาอนุสัญญานั้นจะ

ยังไมไดมีฐานะเปนกฎหมายของรัฐก็ตาม โดยปจเจกบุคคลผูซึ่งไดรับสิทธิดังกลาวยอมมีสิทธิที่

ไดรับการปรึกษาจากรัฐกอนที่ รัฐจะปฏิบัติตอเขาในลักษณะที่ไมไดเปนไปตามพันธกรณีใน

สนธิสัญญา กลาวอีกนัยหนึ่งเมื่อบุคคลไดรับสิทธิหรือผลประโยชนหรือมีความคาดหวังอยาง

สมเหตุสมผลวาจะไดรับสิทธิหรือผลประโยชนตามกฎหมาย เขาจะตองไดรับรู (right to be heard) 

                                                 
26คณะกรรมการประสานงานองคกรสิทธิมนุษยชน (กปส.), สิทธิมนุษยชน รวบรวม

สนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนระหวางประเทศที่สําคัญ, (กรุงเทพมหานคร : มูลนิธิฟรีดริค เอแบรท 

(FES), 2544), น. 140. 
27คําวา “legitimate expectation” เปนถอยคําทางกฎหมายที่ Lord Denning ได

สรางขึ้นเปนครั้งแรกในคดี Schmidt v Secretary of State for Home Affairs (1969) 1 All ER 

904 โดยกลาววา “...ทั้งนี้ข้ึนอยูกับวาเขาไดรับสิทธิหรือผลประโยชนอยางใดอยางหนึ่งหรือที่เรียกวา 

legitimate expectation จึงการกระทําที่ไมยุติธรรมหากจะพรากสิทธิหรือผลประโยชนที่เขาคาดหมายวาจะ

ไดรับในอนาคตไปโดยที่ไมมีการรับฟงวาเขาจะพูดวาอยางไร” อางใน Peter Leyland, Textbook on 

Administrative law, fifth Edition (New York : Oxford University Press,2005), p. 361. 
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ถึงการโตแยงสิทธิของเขาและใหเขาไดมีโอกาสตอสูเพื่อรักษาไวซึ่งผลประโยชนที่เขาควรจะไดรับ

ตอไปในอนาคตไดเชนกัน28  

 ในระบบกฎหมายปกครองออสเตรเลียยอมรับวาหลักความคาดหวังโดยชอบธรรมวา

ส่ิงนั้นมีสภาพเปนกฎหมาย (legitimate expectation) ถือเปนหลักเกณฑที่เรียกรองใหฝายปกครอง

ตองปฏิบัติใหสอดคลองกับกระบวนวิธีพิจารณาที่เปนธรรม (procedural fairness) ซึ่งมีใจความ

สําคัญวา ในกรณีที่ฝายปกครองตัดสินใจใชอํานาจโดยไมคํานึงสิทธิหรือผลประโยชนของบุคคลที่

ควรไดรับตามกฎหมายในอนาคต กระบวนวิธีพิจารณาที่เปนธรรมยอมเรียกรองใหบุคคลผูไดรับ

ผลราย หรือไดรับผลกระทบกระเทือนตอสิทธิและหนาที่ของตนสามารถยื่นคํารองและมีโอกาสที่

เสนอความเห็นในประเด็นดังกลาวตอศาลได และหลักการเดียวกันนี้ยอมขยายไปถึงผลบังคับของ

บทบัญญัติของสนธิสัญญาที่แมจะยังไมมีการอนุวัตรการใหเปนกฎหมายของออสเตรเลียก็ตาม 

อยางไรก็ดี มีปญหาวาการยอมรับหลักหลักความคาดหวังโดยชอบธรรมวาสิ่งนั้นมีสภาพเปน

กฎหมาย (legitimate expectation) ของศาลในคดีนี้เทากับเปนการปฏิเสธหลักที่วาสนธิสัญญา

จะยังไมมีผลบังคับเปนกฎหมายของออสเตรเลียตราบเทาที่รัฐสภายังไมออกกฎหมายอนุวัตรการ

ใหเปนไปตามสนธิสัญญาหรือไม29 

 จากคําพิพากษาในคดี Brind30ไดวางหลักไววา หลักการดังกลาวมิไดมีผลเปนการขัด

หรือแยงตอหลักการแบงแยกอํานาจแตอยางใด เพราะเหตุวาหลักดังกลาวเปรียบเสมือนเปนสิทธิ

ในกระบวนวิธีพิจารณา (procedural right) เพื่อเสนอใหบทบัญญัติของสนธิสัญญาที่ยังมิไดมีการ

ออกกฎหมายอนุวัตรการไดรับการพิจารณา (considered) แตไมมีสิทธิตามกฎหมายที่จะทําให

บทบัญญัติดังกลาวมีผลใชบังคับ (enforced) ซึ่งหลักความคาดหวังโดยชอบธรรมวาสิ่งนั้นมีสภาพ

เปนกฎหมายนี้ (legitimate expectation) จะเกิดขึ้นจากการใหคํามั่นสัญญาจากผูใชอํานาจมหาชน

หรือเกิดจากการปฏิบัติหนาที่ของฝายปกครองตามปกติซึ่งผูกลาวอางสิทธิสามารถคาดหวังไดโดย

มีเหตุผลอันสมควรวาสิ่งเหลานั้นจะตองมีการดําเนินตอไป การใหสัตยาบันแกอนุสัญญาวาดวย

สิทธิเด็กของฝายบริหารจึงเปนการใหคํามั่นวาฝายบริหารและฝายปกครองจะตองปฏิบัติตาม

                                                 
28Ian Holloway ,supra note 25, p. 165. 
29Rosalie Balkin, “International Law and Domestic Law” in Public 

international law : An Australian Perspective, (Oxford University Press, 2005), p. 132. 
30Regina  v  Secretary of State for the Home Department , Ex parte Brind 

and Others (1991) 1AC 696, Ibid, p. 133. 
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บทบัญญัติในอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กเชนกัน31อยางไรก็ดีรัฐสภาอาจตรากฎหมายขึ้นมาเพื่อ

เปลี่ยนแปลงหลักความคาดหวังดังกลาวหรืออาจมีส่ิงบงชี้อ่ืนใดที่ใหอํานาจแกฝายบริหารและฝาย

ปกครองกระทําการฝาฝนหลักความคาดหวังได 

 ดังนั้น ในการพิจารณาออกคําสั่งเนรเทศนาย Teoh รัฐมนตรีจะตองนํา “หลักการ

ยึดถือผลประโยชนที่ดีที่สุดของเด็ก” ในมาตรา 3(1) ของอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กมาประกอบการ

พิจารณากอนออกคําสั่งเนรเทศนาย Teoh ดวย ในกรณีที่รัฐมนตรีตัดสินใจที่ไมทําตามอนุสัญญา

วาดวยสิทธิเด็กฉบับนี้ รัฐมนตรีมีหนาที่จะตองแจงการกระทําดังกลาวของตนแกบุคคลผูถูกกระทบ

สิทธิเพื่อเปดโอกาสใหเขาไดรับทราบขอเท็จจริงและใหเขามีโอกาสแสดงความเห็นโตแยง

ขอเท็จจริงที่ฝายปกครองนํามาใชประกอบการวินิจฉัยในภายหลังไดอยางถูกตองวาเหตุใด

รัฐมนตรีจึงตองปฏิบัติตามบทบัญญัติในมาตรา 3 ของอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก32  

 การยอมรับผลบังคับของสนธิสัญญาในคดี Teoh นี้ถือวาเปนเรื่องที่ศาลไดวางหลักการ

ยอมรับผลบังคับของสนธิสัญญาเปนกฎหมายภายในโดยที่ยังมิไดมีการออกกฎหมายภายในอนุวัติการ

หรือรองรับผลบังคับของสนธิสัญญา วิธีการผนวกสนธิสัญญาเขามาเปนสวนหนึ่งของกฎหมาย

ภายในเชนเราเรียกวา การบัญญัติกฎหมายโดยองคกรตุลาการ (Judicial legislation) ซึ่งเปนวิธีหนึ่งใน

ประเทศที่ใชระบบทวินิยมแบบอังกฤษหรือประเทศที่ใชระบบกฎหมายคอมมอนลอว  

 อยางไรก็ดี ยังมีปญหาถกเถียงกันวาวิธีการยอมรับผลบังคับโดยตรงของสนธิสัญญา

เชนนี้จะเกิดขึ้นกับสนธิสัญญาทุกประเภทหรือไม ในทางวิชาการนั้นเห็นวาการใหสัตยาบันแก

สนธิสัญญาของฝายบริหารที่จะกอใหเกิดหลัก (legitimate expectation) ไดนั้นอยางนอยที่สุดสนธิสัญญา

เหลานั้นตองมีบทบัญญัติเปนการกอต้ังสิทธิแกปจเจกบุคคลภายในรัฐ (establish individual rights)33

โดยเฉพาะอยางยิ่งอนุสัญญาระหวางประเทศวาดวยสิทธิมนุษยชน (International human rights law) 

                                                 
31Council of Civil Service Unions v Minister for the Civil Service (1985) in 

Andrew Le Sueur , Javan Herberg and Rosalind English, Principle of Public Law, 2nd 

(London : Cavendish Publishing Limited, 1999), p. 288. 
32Donald K Anton, Penelope Mathew & Wayne Morgan, International Law : 

Cases and Materials , (New York : Oxford University Press, 2005), p. 444. 
33Penelope Mathew, “Human Rights” in  Public international law : An 

Australian Perspective, (New York : Oxford University Press, 2005), p. 282. 
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ซึ่งมุงคุมครองสิทธิและเสรีภาพของปจเจกบุคคลจากการใชอํานาจตามอําเภอใจของรัฐเปน

สําคัญ34 

 4.3.1.2  ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน 

 ในระบบกฎหมายเยอรมัน เมื่อฝายบริหารไดใหสัตยาบันแกสนธิสัญญาในรูปของ

กฎหมายรองรับสนธิสัญญาและมีการประกาศกฎหมายรองรับสนธิสัญญาในรัฐกิจจานุเบกษา

เพื่อใหมีผลใชบังคับเปนกฎหมายของรัฐโดยถูกตองแลว ศาลเยอรมันสามารถนํากฎหมายรองรับ

สนธิสัญญามาใชบังคับกับคดีได การใชบังคับสนธิสัญญาของศาลเยอรมันจึงตองกระทําผาน

กฎหมายรองรับสนธิสัญญาเทานั้น  

 อยางไรก็ดี ในทางปฏิบัติของศาลเยอรมันหากเปนสนธิสัญญาประเภทกฎหมายซึ่ง

วางหลักกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวางประเทศ (International human rights treaties) ศาล

เยอรมันสามารถนําหลักเกณฑในกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวางประเทศมาใชบังคับแกคดีได

โดยตรง (self-executing treaty)35ในฐานะเปนสวนหนึ่งของกฎหมายสหพันธ (as fully binding 

part of federal law)36  

 ดังเชน  การที่ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันใหสัตยาบันแกอนุสัญญาแหงยุโรป

วาดวยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1950 (European Convention on Human Rights : ECHR) ซึ่งโดย

ปกติแลวสนธิสัญญาจะมีผลใชบังคับภายในประเทศโดยผานกฎหมายรองรับสนธิสัญญา แต

สําหรับอนุสัญญาฉบับนี้ถือเปนสนธิสัญญาที่วางหลักการใหความคุมครองสิทธิมนุษยชน ดังนั้น 

                                                 
34Andrew Le Sueur , Javan Herberg and Rosalind English, supra note 32, p. 290. 
35Stefan Oeter, “International Human Rights and National Sovereignty in Federal 

System : The German Experience,” Wayne Law Review, 2001, <http://international.westlaw.com> , 

December 2007. 
36จึงเขาใจไดวาการใชบังคับอนุสัญญาเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนระหวางประเทศใน

ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน ประชาชนในประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันอาจอางหลัก

กฎหมายสิทธิมนุษยชนเหลานี้ในฐานะเปน “หลักเกณฑทั่วไปในกฎหมายระหวางประเทศ”เพื่อ

โตแยงการกระทําทางปกครองตอศาลปกครองไดโดยตรงตามบทบัญญัติในมาตรา 25 ของกฎหมาย

พื้นฐานที่บัญญัติวา “หลักเกณฑทั่วไปทั้งหลายของกฎหมายระหวางประเทศประกอบเปนสาระสําคัญ

สวนหนึ่งของกฎหมายแหงสหพันธมีคาบังคับสูงกวากฎหมายที่ตราโดยสภา และกอใหเกิดสิทธิและ

หนาที่โดยตรงตอผูที่อาศัยอยูในอาณาเขตของสหพันธ” 



  

158 

ประชาชนจึงสามารถกลาวอางบทบัญญัติในสนธิสัญญาเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนโตแยงการกระทํา

ทางปกครองได  

 อนุสัญญาแหงยุโรปวาดวยสิทธิมนุษยชนฉบับนี้ถือวาเปนอนุสัญญาที่มีบทบาทใน

การใหความคุมครองสิทธิและเสรีภาพแกบุคคลในเยอรมันมาก โดยเฉพาะอยางยิ่งบทบัญญัติที่ให

ความคุมครองแกคนตางดาว เนื่องจากบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญเยอรมันจํานวนมากมักใหความ

คุมครองสิทธิข้ันพื้นฐานแกคนภายในรัฐ โดยหวงกันมิใหความคุมครองแกบุคคลซึ่งมิไดเปนคน

ชาติของตนดวย ในขณะที่อนุสัญญายุโรปวาสิทธิมนุษยชนฉบับนี้กลับมุงหมายใหความคุมครอง

แกสิทธิมนุษยชนซึ่งเปนสิทธิติดตัวบุคคลทุกคนไมวาเปนคนชาติใด ศาลรัฐธรรมนญูแหงสหพนัธจงึ

ยอมรับวาคนตางดาวผูถูกกระทบสิทธิจากการใชอํานาจมหาชนของรัฐสามารถกลาวอางสิทธิตาม

บทบัญญัติในอนุสัญญายุโรปวาดวยสิทธิมนุษยชนเพื่อรองทุกขไปยังศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธ 

(Constitutional Complaint) ได37  

 จากการยอมรับผลบังคับของอนุสัญญาแหงยุโรปวาดวยสิทธิมนุษยชน (ECHR) 

โดยตรงของศาลเยอรมันจึงเกิดปญหาเกี่ยวกับสถานะทางกฎหมายของอนุสัญญาฉบับนี้วาจะมี

ความสัมพันธกับกฎหมายภายในเชนไร ในเรื่องนี้ ศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธยืนยันวา ศาลรัฐธรรมนูญ

จะนําบทบัญญัติอนุสัญญาแหงยุโรปวาดวยสิทธิมนุษยชน (ECHR) มาใชในการตีความกฎหมายพื้นฐาน

ซึ่งเปนกฎหมายระดับรัฐธรรมนูญในฐานะเปนเพียงคูมือ (guides) เพื่อตีความเนื้อหาและขอบเขตของ

ของสิทธิข้ันพื้นฐานตามที่กฎหมายพื้นฐานไดกําหนดไวแลวเทานั้น แตการนําบทบัญญัติของ

อนุสัญญามาตีความเพื่อนําไปสูการจํากัดสิทธิข้ันพื้นฐานหรือทําใหสิทธิข้ันพื้นฐานที่กฎหมาย

พื้นฐานใหความคุมครองลดนอยถอยลงนั้นจะกระทํามิได ดังนั้น อนุสัญญาแหงยุโรปวาดวยสิทธิ

มนุษยชนมิไดมีฐานะเทียบเทากฎหมายพื้นฐานหรือสูงกวากฎหมายพื้นฐานแตอยางใด38เมื่อ

ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันไดใหสัตยาบันแกอนุสัญญาฉบับนี้แลว อนุสัญญายอมมี

สถานะเทียบเทากับรัฐบัญญัติทั่วไป อยางไรก็ดี อนุสัญญาอาจอยูในลําดับสูงกวารัฐบัญญัติได

หากมีเนื้อหาที่มีลักษณะเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศหรือหลักกฎหมายทั่วไปทั้งนี้

                                                 
37คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ (BVerfGE) 179 , 196, in Stefan Oeter, supra 

note 35. 
38คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ (BVerfG), 2 BvR 1481/04, in Saša Beljin, 

“Bundesverfassungsgericht on the Status of the European Convention of Human Rights 

and ECHR Decisions in German Legal Order. Decision of 14 December 2004,”  1, 

European Constitutional Law Review , 2005, p. 556. 
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เปนไปตามบทบัญญัติในมาตรา 25 ของกฎหมายพื้นฐาน เชน ในหมวด 1 บทบัญญัติมาตรา 3 แหง

อนุสัญญาแหงยุโรปวาดวยสิทธิมนุษยชน (ECHR) ซึ่งวางหลักหามมิใหมีลดคุณคาบุคคลลงเปนทาส 

(prohibition of slavery) ซึ่งถือวาเปนหลักเกณฑทั่วไปในกฎหมายระหวางประเทศที่ศาลสามารถนํามาใช

บังคับไดโดยตรงและมีคาบังคับสูงกวารัฐบัญญัติตามบทบัญญัติในมาตรา 25 ของกฎหมายพื้นฐาน39 

 นอกจากสนธิสัญญาเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนแลว ศาลปกครองแหงสหพันธสามารถ

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

สนธิสัญญาประเภทกฎหมายอีกชนิดหนึ่งมาใชบังคับเพื่อตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของ

ฝายปกครองไดโดยตรง40คดีนี้มีขอเท็จจริงวา ผูรองเปนทหารยศพันตรีไดถูกดําเนินคดีเกี่ยวกับวินัย

ในศาลทหาร เพราะเหตุวาผูรองปฏิเสธที่จะดําเนินการตามคําสั่งของผูบังคับบัญชาที่ส่ังใหผูรอง

เขาไปมีสวนรวมในการปรับปรุงโปรแกรมคอมพิวเตอร (software programme) เพื่อใชเปนอาวุธ

ทางทหาร โดยโปรแกรมดังกลาวมีวัตถุประสงคเปนการเพิ่มศักยภาพทางดานการทหารในกองทัพ

เยอรมันเพื่อนําไปใชทําสงครามกับอิรัก ซึ่งเขาเห็นวาเปนการทําสงครามที่ไมชอบดวยกฎหมาย 

และคําสั่งดังกลาวเปนการขัดตอเสรีภาพทางความเชื่อซึ่งเขาไดรับความคุมครองตามมาตรา 4(1) 

ของกฎหมายพื้นฐาน41แตศาลทหารไดตัดสินวาผูรองมีความผิดฐานกระทําการทุจริตตอหนาที่จึงมี

คําสั่งลดขั้นตําแหนงจากเดิมคือยศพันตรีใหมาเปนรอยเอกแทน ในเวลาตอมาผูรองจึงรองทุกข

มายังศาลปกครองแหงสหพันธ (Bundesverwaltungsgericht)  

 ในเบื้องตน ศาลปกครองแหงสหพันธเห็นวา ผูรองยอมมีเสรีภาพในทางความเชื่อตาม

มาตรา 4(1) ของกฎหมายพื้นฐานตามที่ผูฟองคดีกลาว เพราะกฎหมายพื้นฐานใหความคุมครอง

เสรีภาพในทางความเชื่อของบุคคลไมวาความเชื่อดังกลาวจะเปนเรื่องผิดหรือเปนเรื่องที่ถูก รัฐก็ไม

มีอํานาจที่จะไปจํากัดเสรีภาพดังกลาวได ดังนั้น ความเชื่อในเรื่องความชอบดวยกฎหมายของการ

ทําสงครามอิรักของผูรองจึงไดรับความคุมครองตามมาตรา 4(1) ของกฎหมายพื้นฐานดวย 

                                                 
39Ibid, p.  557. 
40คําพิพากษาศาลปกครองแหงสหพันธ  ลงวันที่ 21 มิถุนายน 2005, (BVerwG, 2 

WS 12.04)  อางใน Nikolaus Schultz, “Was the War on Iraq IIIegal? – The German Federal 

Administrative Court’s Judgement of 21st June 2005,” German Law Journal, Vol.07  

No.01, 2005, pp. 25-44. 
41Article 4 [Freedom of faith, conscience, and creed]  

“(1)  Freedom of faith and of conscience, and freedom to profess a religious  

or philosophical creed, shall be inviolable…” 
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 ปญหาตอมาที่ศาลปกครองแหงสหพันธพิจารณาคือ ผูรองสามารถปฏิเสธคําสั่งของ

ผูบังคับบัญชาที่ส่ังใหผูฟองคดีเขารวมปรับปรุงโปรแกรมคอมพิวเตอรเปนอาวุธเพื่อนําไปใชในการ

รวมทําสงครามกับอิรักไดหรือไม ในเรื่องนี้ศาลปกครองแหงสหพันธนํามาตรา 2(4)ของกฎบัตร

สหประชาชาติที่วางหลักการหามมิใหรัฐสมาชิกทําการคุกคาม หรือใชกําลังตอบูรณภาพแหง

อาณาเขตหรือเอกราชทางการเมืองของรัฐใด42มาใชบังคับเพื่อตรวจสอบความชอบดวยกฎหมาย

ของคําสั่งดังกลาว  

 โดยหลักการในมาตรา 2(4) ของกฎบัตรสหประชาชาตินี้ไดถูกรับรองโดยศาลยุติธรรมระหวาง

ประเทศ (The International Court of Justice : ICJ) วามีสถานะเปนหลักกฎหมายระหวางประเทศที่มีสภาพ

บังคับเด็ดขาด (jus cogen) ซึ่งมีผลผูกพันรัฐตางๆ เปนการทั่วไปแมวารัฐนั้นจะไมไดเปนภาคีในกฎ

บัตรสหประชาชาติก็ตาม  ดังนั้น ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันในฐานะเปนภาคีใน

สหประชาชาติจึงมีพันธกรณีที่ตองปฏิบัติตามกฎบัตรแหงสหประชาชาติดวย ศาลปกครองแหง

สหพันธจึงวางหลักไววาเมื่อมาตรา 2(4)ของกฎบัตรสหประชาชาติมีสถานะเปนหลักกฎหมายทั่วไปที่มี

สภาพบังคับเด็ดขาด (jus cogen) ที่มุงคุมครองสิทธิแกประชาชนในประเทศสหพันธสาธารณรัฐ

เยอรมัน จึงเปนการสรางภาระหนาที่ใหแกองคกรผูใชอํานาจมหาชนทั้งหลายซึ่งรวมถึงผูฟองคดีมี

หนาที่ตองละเวนจากการกระทําใดๆ อันเปนการละเมิดตอหลักกฎหมายทั่วไปดังกลาวในฐานะที่

เปน “หลักเกณฑทั่วไปในกฎหมายระหวางประเทศ” ตามบทบัญญัติในมาตรา 25 ของกฎหมายพื้นฐาน43  

 เมื่อไมปรากฏวาการที่ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันเขารวมกับประเทศ

สหรัฐอเมริกาและประเทศอังกฤษเพื่อทําสงครามในอิรักเปนการกระทําที่เขาขอยกเวนเรื่องการใช

กําลังทหารที่ชอบดวยกฎหมายระหวางประเทศมาตรา 51 ของกฎบัตรสหประชาชาติซึ่งวางหลักการปองกัน

ลวงหนาของรัฐ (self-defense) ไว คําสั่งดังกลาวจึงเปนคําสั่งที่ขัดหรือแยงกับหลักกฎหมายทั่วไปซึ่งเปนที่

ยอมรับในนานาประเทศตามมาตรา 2(4) ของกฎบัตรซึ่งมาตรา 25 ของกฎหมายพื้นฐานกําหนดใหถือ

เปนสวนหนึ่งของกฎหมายแหงสหพันธ ศาลปกครองสหพันธจึงตัดสินวาผูใตบังคับบัญชาสามารถ

ปฏิเสธที่จะปฏิบัติตามคําสั่งดังกลาวไดเพราะเปนคําสั่งที่ขัดตอมาตรา 25 ของกฎหมายพื้นฐานนั่นเอง 

 จึงสรุปไดวา ในระบบกฎหมายเยอรมัน หากเปนสนธิสัญญาประเภทกฎหมายซึ่งวาง

กฎเกณฑทางกฎหมายในรูปของจารีตประเพณีระหวางประเทศหรือสรางกฎเกณฑระหวาง

                                                 
42Art. 2(4)  “ All Member shall refrain in their international relations from the  

threat or use of force against the territorial integrity or political independence of any  

state, or in any other manner inconsistent with the Purposes of the United Nations.” 
43Nikolaus Schultz, supra note 40, p. 27. 
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ประเทศขึ้นมาใหมเปนการเฉพาะเรื่องซึ่งเปนที่ยอมรับของนานาประเทศโดยที่ไมมีการคัดคานจน

กอใหเกิดสภาพบังคับเปนการทั่วไป (situations objectives) หรือมีสภาพบังคับเด็ดขาด (jus cogens) เชน 

สนธิสัญญาเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนระหวางประเทศ หรือกฎบัตรสหประชาชาติ ฯลฯ กฎเกณฑใน

สนธิสัญญาประเภทกฎหมายเหลานี้อาจมีสถานะเปนหลักเกณฑทั่วไปในกฎหมายระหวางประเทศ

ที่ประกอบเปนสวนหนึ่งของกฎหมายแหงสหพันธตามมาตรา 25 ของกฎหมายพื้นฐานที่ศาลเยอรมัน

สามารถนํามาใชเพื่อตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองไดโดยตรง ซึ่งใน

เร่ืองนี้ศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธเคยวางหลักการนํามาตรา 25 ของกฎหมายพื้นฐานมาเปนมาตรการ

ในการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําขององคกรของรัฐไวในป ค.ศ. 1987 วา บทบัญญัติ

ในมาตรา 25 ของกฎหมายพื้นฐานอาจถูกนํามาใชเพื่อตรวจสอบการใชอํานาจมหาชนขององคกรฝาย

บริหารและองคกรฝายตุลาการในการใชและการตีความกฎหมายภายในที่เปนการละเมิดตอ

หลักเกณฑทั่วไปในกฎหมายระหวางประเทศได44  

 

4.3.2  แนวทางการนําหนงัสอืสัญญาประเภทกฎหมายซึง่ยังไมมีกฎหมายบงัคับการใหเปนไปตาม

หนงัสือสัญญามาใชบังคับเพื่อตรวจสอบการกระทําทางปกครอง  

 

 เนื่องจากประเทศไทยเปนประเทศที่ถือตามหลักทวินิยม ดังนั้นหนังสือสัญญาจึงไมมี

ผลใชบังคับเปนกฎหมายไทยไดจนกวารัฐสภาจะออกพระราชบัญญัติอนุวัติการหรือรองรับ

พันธกรณีตามหนังสือสัญญา แตจากการศึกษาพบวาในทางปฏิบัติของศาลไทยมิไดเปนไปตาม

หลักทวินิยมอยางเครงครัดนัก โดยเฉพาะอยางยิ่งทางปฏิบัติของการยอมรับและใชบังคับหนังสือ

สัญญาประเภทกฎหมาย (law-making treaty) ที่เกิดขึ้นในศาลยุติธรรม กลาวคือ ศาลยุติธรรม

ยอมรับและใชบังคับอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 196945ในฐานะเปน

การรับรองถึงความมีอยูของจารีตประเพณีระหวางประเทศโดยที่ไมคํานึงวาประเทศไทยเปนภาคี

ในหนังสือสัญญาฉบับนั้นหรือไม และในบางกรณีศาลยุติธรรมยังยอมรับผลบังคับของอนุสัญญา

กรุงปารีสวาดวยการคุมครองทรัพยสินทางอุตสาหกรรม ค.ศ.1976 ซึ่งเปนหนังสือสัญญาในฐานะ

ที่เปนการสรางหลักเกณฑในการพิจารณาความหมายของเครื่องหมายที่มีชื่อเสียงทั่วไป (well-

known Mark) ทั้งที่ประเทศไทยยังไมไดเปนภาคีเชนกัน46 จากคําพิพากษาของศาลยุติธรรมทั้งสอง

                                                 
44Ibid, p. 38.   
45คําพิพากษาศาลอุทธรณที่ 2965/2538 
46คําพิพากษาของศาลฎีกาที่ 8834/2542 
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คดีนี้แสดงใหเห็นวาศาลไทยไดใหความสําคัญแกหนังสือสัญญาประเภทกฎหมายซึ่งเปนการ

รับรองสถานะทางกฎหมายของกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศหรือมีผลเปนการสรางหลกั

กฎหมายทั่วไปเปนพิเศษ เพราะเหตุวาหนังสือสัญญาเหลานั้นมีลักษณะเปนกฎเกณฑทาง

กฎหมายที่ศาลสามารถนํามาใชบังคับกับคดีไดโดยไมคํานึงวาประเทศไทยจะเปนภาคีในหนังสือ

สัญญาหรือไม และไมคํานึงวาพันธกรณีในหนังสือสัญญานั้นจะมีการออกพระราชบัญญัติอนุวัติ

การหรือรองรับพันธกรณีในหนังสือสัญญาหรือไม อยางไรก็ดี ในคําพิพากษาของศาลยุติธรรมก็

มิไดแสดงใหเห็นอยางชัดเจนวาศาลยุติธรรมยอมรับพันธกรณีในหนังสือสัญญาประเภทกฎหมาย

เหลานี้ในฐานะเปนหนังสือสัญญาหรือเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศ หรือเปนหลักกฎหมาย

ทั่วไป ซึ่งหากพิจารณาตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยแลว จะเห็นวาศาล

ซึ่งเปนองคกรผูมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีใหเปนไปตามกฎหมาย47คําวา “กฎหมาย” ที่ศาลจะ

นํามาใชบังคับจึงหมายความเฉพาะกฎหมายไทยเทานั้น  

 ในทางวิชาการ เปนที่ยอมรับตรงกันวาหนังสือสัญญาประเภทกฎหมายอาจมีผล

ผูกพันรัฐตางๆ แมรัฐนั้นจะไมเปนภาคีก็ได เพราะเหตุวาหนังสือสัญญาไดรับรองหลักกฎหมาย

ระหวางประเทศซึ่งอาจเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศ(international custom)48ที่รัฐตางๆไดให

การยอมรับและปฏิบัติตามอยางแพรหลายโดยมีความเชื่อวาเปนพันธกรณีทางกฎหมาย เชน การ

รับรองหลักเสรีภาพในการสัญจรทางทะเลซึ่งเปนจารีตประเพณีด้ังเดิมที่ถูกเรียบเรียงไวในรูปของ

อนุสัญญาเจนีวา ค.ศ. 1958 ซึ่งเปนกฎหมายทะเลที่ถูกยกรางขึ้นโดยองคการสหประชาชาติ49 

ในทางวิชาการจึงถือวา จารีตประเพณีระหวางประเทศเปนสวนหนึ่งของกฎหมายภายในที่ศาล

                                                 
47มาตรา 197 วรรคหนึ่งของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 

บัญญัติวา “การพิจารณาพิพากษาคดีเปนอํานาจของศาลซึ่งตองดําเนินการใหเปนไปโดยยุติธรรม 

ตามรัฐธรรมนูญ ตามกฎหมาย และในพระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย” 
48ขอ 38(1)(b) แหงธรรมนูญศาลยุติธรรมระหวางประเทศ ไดกลาวถึง จารีตประเพณี

ระหวางประเทศในฐานะเปนที่ เปนหลักฐานแสดงถึงการถือปฏิบัติกันโดยทั่วไป (general 

practice) และเปนที่ยอมรับวาเปนกฎหมาย (acceptance as law) อางใน จุมพต สายสุนทร, อาง

แลว เชิงอรรถที่ 7, น. 48. 
49นพพร โพธิรังสิยากร, “กฎหมายทะเล (2),” วารสารการพาณิชยนาวี, ฉบับที่ 3 ปที่ 

10, น. 39, (กันยายน 2534). 
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สามารถนํามาใชบังคับไดโดยไมตองมีการออกกฎหมายรองรับ และเปนปญหาขอกฎหมายที่ศาล

ภายในประเทศตองรูเอง50 

 ดังนั้นการใชบังคับกฎเกณฑในอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา 

ค.ศ. 1969 ในคําพิพากษาศาลอุทธรณที่ 2965/2538 จึงอาจเปนใชบังคับในฐานะที่กฎเกณฑนั้น

เปนจารีตประเพณีระหวางประเทศ มิใชเปนการใชบังคับในฐานะเปนหนังสือสัญญา หรือแมแตการ

กลาวอางปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 ในคําพิพากษาของศาลปกครองกลาง หมายเลข

แดงที่ 607-608/2549 ซึ่งแตเดิมนั้นปฏิญญาฉบับนี้ไมมีฐานะเปนกฎหมายระหวางประเทศ แตจากทาง

ปฏิบัติของรัฐตางๆ ซึ่งรวมถึงประเทศไทยแสดงออกถึงยอมรับหลักการในปฏิญญาดวยการนํา

หลักการดังกลาวมากําหนดไวในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญก็ดีหรือในกฎหมายระดับพระราชบัญญัติก็ดี

โดยมีความเชื่อวาหลักการในปฏิญญานั้นเปนกฎหมาย ปจจัยเหลานี้ลวนทําใหหลักการใหความ

คุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่ปรากฏในปฏิญญามีผลผูกพันประเทศไทยในฐานะเปน

กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศในเรื่องสิทธิมนุษยชนเชนกัน51  

 นอกจากนี้ หนังสือสัญญาประเภทกฎหมายอาจมีบทบัญญัติเปนการรับรองหรือ

กอใหเกิดหลักกฎหมายระหวางประเทศในรูปของหลักกฎหมายทั่วไป (general principles of law)52ที่ใช

บังคับอยูในกฎหมายภายในรัฐตามขอ 38(1)(c)แหงธรรมนูญศาลยุติธรรมระหวางประเทศ ซึ่งมีลักษณะ

เปนหลักรวมกันของระบบกฎหมายภายในของประเทศตาง  ๆที่สามารถนําไปใชในระบบกฎหมายระหวาง

ประเทศได  เชน หลักสุจริต (good faith) หลักสัญญาตองเปนสัญญา (pacta sunt servanda) หลักวิธี

พิจารณาความ หลักการละเมิดพันธกรณีกอใหเกิดหนาที่ตองชดใชความเสียหาย เปนตน หรืออาจเปน

หลักกฎหมายทั่วไปซึ่งใชบังคับในความสัมพันธระหวางรัฐ หลักกฎหมายทั่วไปในความหมายนี้จึง

มิไดมีตนกําเนิดจากระบบกฎหมายภายใน แตเกิดขึ้นเพราะความจําเปนเพื่อผลประโยชนรวมกัน 

(common interest) ของรัฐตางๆ ในประชาคมระหวางประเทศ เชน การกลาวอางหลักเกณฑใน

การพิจารณาความหมายของคําวาเครื่องหมายที่มีชื่อเสียงทั่วไป(well-known mark) ในอนุสัญญา

กรุงปารีสวาดวยการคุมครองทรัพยสินทางอุตสาหกรรม ค.ศ. 1976 หรือการกลาวอางหลักความ

เปนผูแทนสูงสุดขององคกร (The Most Representative Organization) ซึ่งกําหนดไวในมาตรา 3(5) 

                                                 
50จรัล ภักดีธนากุล, อางแลว เชิงอรรถที่ 11, น. 40. 
51คําพิพากษาศาลปกครองกลาง หมายเลขแดงที่ 607-608/2549 

52นพนิธิ แสงสุริยะ, อางแลว เชิงอรรถที่ 2, น. 77-80. และดูในจาตุรนต ถิระวัฒน, 

กฎหมายระหวางประเทศ, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2547), น. 

85-88 
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ของธรรมนูญขององคการแรงงานระหวางประเทศ53 หรือการกลาวอางหลักวาดวยสิทธิของประชาชนใน

การกําหนดเจตจํานงของตนเองซึ่งปรากฏในกฎบัตรสหประชาชาติ หรือการกลาวอางหลักการ

คุมครองสิทธิมนุษยชนซึ่งถูกรับรองไวในอนุสัญญาที่จัดทําขึ้นโดยองคการสหประชาชาติตางๆ  

เปนตน 

 ปญหาวาในกรณีที่ประเทศไทยมีความผูกพันตามหนังสือสัญญาประเภทกฎหมายใน

ฐานะเปนภาคีในหนังสือสัญญาดังกลาว แตรัฐสภายังไมการตราพระราชบัญญัติอนุวัติการหรือ

รองรับผลบังคับของหนังสือสัญญาฉบับนั้น หรืออาจเปนกรณีที่ประเทศไทยมิไดเปนภาคีในหนังสือ

สัญญาประเภทกฎหมายดังกลาวแตประเทศไทยก็ยอมรับรูถึงผลบังคับของหนังสือสัญญาโดยที่

มิไดทําการคัดคานแตอยางใด กรณีนี้ศาลไทยจะมีอํานาจนําจารีตประเพณีระหวางประเทศ หรือ

หลักกฎหมายทั่วไป ซึ่งเปนกฎเกณฑทางกฎหมายที่ถูกรับรองหรือกอใหเกิดขึ้นโดยผลของหนังสือ

สัญญาประเภทกฎหมายมาใชบังคับแกคดีไดหรือไม อยางไร 

ผูเขียนเห็นวาในเร่ืองนี้ เปนปญหาเกี่ยวกับนิติวิธีของการใชกฎหมายในระบบ

กฎหมายไทยตามมาตรา 4 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย54ซึ่งบทบัญญัติดังกลาวมิได

กําหนดไวแตเพียงนิติวิธีในการใชกฎหมายแพงและพาณิชยเทานั้น แตเปนการวางหลกัเกณฑเกีย่ว

นิติวิธีในการใชกฎหมายทุกสาขาซึ่งหมายความรวมถึงนิติวิธีในการใชกฎหมายปกครองดวย 

ดังนั้น เมื่อไมกฎหมายภายในที่เปนลายลักษณอักษรใชบังคับอยูเลย ศาลยุติธรรมและศาล

ปกครองจะตองนําบอเกิดของกฎหมายที่ไมเปนลายลักษณอักษรมาใชตามหลักวาดวยลําดับชั้น

แหงกฎหมาย ในกรณีนี้ก็คือ หลักกฎหมายทั่วไป ซึ่งหลักกฎหมายทั่วไปตามมาตรา 4 แหงประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชยนี้หมายถึง หลักกฎหมายที่มีอยูในระบบกฎหมายของประเทศ โดย

คนหาไดจากกฎหมายที่เปนลายลักษณอักษรของประเทศนั้นเอง เมื่อพิเคราะหจากตัวบทหลายๆ 

มาตราเราจะพบหลักใหญซึ่งอยูเบื้องหลังของบทบัญญัติเหลานั้น หลักใหญนี้เปนหลักกฎหมาย

ทั่วไปที่นํามาปรับใชแกคดีได ในกรณีที่ไมสามารถคนหาหลักกฎหมายทั่วไปในตัวบทกฎหมายลาย

                                                 
53คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.1/2545 

54ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บัญญัติวา  

“มาตรา 4 กฎหมายนั้นตองใชในบรรดากรณีซึ่งตองดวยบทบัญญัติใดๆ แหง

กฎหมายตามตัวอักษรหรือตามความมุงหมายของบทบัญญัตินั้นๆ  

เมื่อใดไมมีบทกฎหมายที่จะยกมาปรับคดีได ใหวินิจฉัยคดีนั้นตามจารีตประเพณีแหง

ทองถิ่น ถาไมมีจารีตประเพณีเชนวานั้น ใหวินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่ง 

และถาบทกฎหมายเชนนั้นก็ไมมีดวย ใหวินิจฉัยตามหลักกฎหมายทั่วไป” 
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ลักษณอักษรมาปรับใชแกคดีได ก็จะตองคนหาหลักกฎหมายทั่วไปจากหลักความยุติธรรมตาม

ธรรมชาติ (nature of justice) ซึ่งไดแก ความเปนธรรมหรือความรูสึกผิดชอบชั่วดีที่มีอยูประจํา

จิตใจของมนุษย (reason of man) และจากหลักเหตุผลของเรื่อง (nature of things)55 

อยางไรก็ดี ปญหาวาหลักกฎหมายทั่วไปนี้มีหมายความรวมถึงจารีตประเพณี

ระหวางประเทศและหลักกฎหมายทั่วไปซึ่งใชบังคับกฎหมายระหวางประเทศดวยหรือไม ในทาง

ตํารามีการอธิบายแยกออกเปนสองแนวทางคือ  

 แนวทางแรก ไดอธิบายวา หลักกฎหมายทั่วไปในมาตรา 4 แหงประมวลกฎหมาย

แพงและพาณิชย นั้นหมายความถึงเฉพาะหลักกฎหมายทั่วไปในระบบกฎหมายไทยเทานั้น เพราะ

เหตุวา คําวา “หลักกฎหมายทั่วไป” ตามขอ 38(1)(c)แหงธรรมนูญศาลยุติธรรมระหวางประเทศนัน้ 

จะตองเปนหลักทั่วไปซึ่งอารยประเทศยอมรับนับถือซึ่งรวมถึงประเทศไทยดวย ฉะนั้นหากประเทศ

ไทยไมมีหลักกฎหมายวาดวยการขนสงทางทะเล หลักกฎหมายวาดวยการนั้นแมจะเปนที่ยอมรับ

นับถือในบางประเทศก็ไมอาจถือไดวาเปนหลักทั่วไปหรือเปนหลักกฎหมายระหวางประเทศได 

เพราะประเทศไทยยังมิไดยอมรับนับถือ56ดังนั้นคําวา “หลักกฎหมายทั่วไป” ตามมาตรา 4 แหง

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยตามความเห็นแรกนี้จึงไมอาจโยงไปถึงหลักกฎหมายทัว่ไปซึง่ใช

ในระบบกฎหมายระหวางประเทศและไมรวมถึงจารีตประเพณีระหวางประเทศดวย 

 แนวทางที่สอง ไดอธิบายวา หลักกฎหมายทั่วไปมาตรา 4 แหงประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชยเปนหลักกฎหมายที่มิไดมาจากหลักกฎหมายของประเทศไทยหรือจากประเทศใด

ประเทศหนึ่งเทานั้น เพราะตัวบทใชคําวา “หลักกฎหมายทั่วไป” ยอมตองหมายความวาเปนหลัก

กฎหมายที่รับรองหรือรับนับถือกันอยูทั่วไป และที่วาทั่วไปนั้นก็ไมไดหมายความวาเฉพาะใน

ประเทศไทยเทานั้น แตถาหลักกฎหมายของประเทศใดตลอดจนของประเทศไทยเปนที่รับรองนับ

ถือกันทั่วไปแลวก็ถือวาเปนหลักกฎหมายทั่วไป57จึงแสดงใหเห็นวาหลักกฎหมายทั่วไปตาม

                                                 
55สมยศ เชื้อไทย, ความรูกฎหมายทั่วไป คําอธิบายวิชากฎหมายแพง : หลักทั่วไป, 

พิมพคร้ังที่ 12 (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, 2549), น. 90-91. 
56สมปอง สุจริตกุล, “ขอความคิดเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายระหวางประเทศ”, บทบัณฑิตย,  

ตอน 1 ปที่ 20, น. 76-77, (มกราคม, 2505). 
57ไพจิตร ปุญญพันธุ, “หลักกฎหมายทั่วไป และหลักกฎหมายทั่วไป (ฉบับเพิ่มเติม), 

ดุลพาห, เลม 3 ปที่ 44, น. 177, (กรกฎาคม-กันยายน 2540), วิษณุ เครืองาม, รายงานวิจัยเรื่อง 

การใชกฎหมายระหวางประเทศในระบบกฎหมายภายในของไทย, ทุนวิจัยรัชดาภิเษกสมโภช สาขา
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ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมีความหมายรวมถึงหลักเกณฑทั่วไปในกฎหมายระหวาง

ประเทศซึ่งอยูในรูปของจารีตประเพณีระหวางประเทศและหลักกฎหมายทั่วไปซึ่งใชในระบบ

กฎหมายระหวางประเทศดวย 

 สวนผูเขียนนั้นเห็นดวยกับแนวความเห็นที่สอง คือ คําวา “หลักกฎหมายทั่วไป” ตาม

มาตรา 4 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย หมายความรวมถึงหลักเกณฑทั่วไปในกฎหมาย

ระหวางประเทศที่นานาประเทศซึ่งรวมถึงประเทศไทยยอมรับนับถือซึ่งอาจอยูในรูปของจารีต

ประเพณีระหวางประเทศหรือหลักกฎหมายทั่วไปซึ่งใชในระบบกฎหมายระหวางประเทศก็ได 

เพราะเหตุวาหลักเกณฑทั่วไปในกฎหมายระหวางประเทศที่นานาประเทศไดรับรองแลวยอมมี

สถานะเปนกฎหมายซึ่งตองมี “หลัก” ในตัวเองและการที่นานาประเทศไดใหการยอมรับยอมแสดง

ใหเห็นถึงลักษณะ “ทั่วไป” ของหลักกฎหมายในเรื่องดังกลาว ทายที่สุดคือ การแปลความใหหลัก

กฎหมายทั่วไปซึ่งเปนบอเกิดสุดทายของกฎหมายที่ศาลจะนํามาใชเพื่ออุดชองวางทางกฎหมาย

ไมใหมีผลในทางปฏิบัตินั้นนับวาเปนการแปลความที่ไมนาจะถูกตอง หลักกฎหมายทั่วไปตาม

มาตรา 4 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยจึงควรหมายความรวมถึงหลักเกณฑทั่วไปในกฎหมาย

ระหวางประเทศดวย 

 ตัวอยางคําพิพากษาของศาลยุติธรรมบางฉบับซึ่งยืนยันวาศาลยุติธรรมไดนําหลัก

กฎหมายระหวางประเทศมาใชบังคับกับคดีในฐานะเปนหลักกฎหมายทั่วไปตามมาตรา 4 แหงประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชยเชน คําพิพากษาของศาลฎีกาที่ 7350/2537 ไดวางหลักการยอมรับและ

ใชบังคับพระราชบัญญัติประกันภัยทางทะเล 1906 ของประเทศอังกฤษ (The Marine Insurance Act 

1906)ซึ่งเปนกฎหมายของตางประเทศมาใชกับคดีโดยไมใชกฎหมายพาณิชยของไทย58ดวยความ

เชื่อที่วากฎหมายฉบับนี้มีสถานะเปนหลักกฎหมายทั่วไป อยางไรก็ดีเมื่อจะตองอธิบายถึงหลัก

กฎหมายทั่วไปในเรื่องประกันภัยทางทะเล ศาลฎีกากลับอธิบายวาเพราะ “...กรมธรรมประกันภัย

ทางทะเลรายนี้ทําขึ้นเปนภาษาอังกฤษ จึงควรถือกฎหมายวาดวยการประกันภัยทางทะเลของ

ประเทศอังกฤษหรือสหราชอาณาจักรบริเตนใหญและไอรแลนดเหนือ เปนกฎหมายทั่วไปเพื่อ

เทียบเคียงวินิจฉัยพระราชบัญญัติประกันภัยทางทะเล 1906 ของประเทศอังกฤษ (The Marine 

                                                 
สังคมศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, น. 126-127. (อัดสําเนา), นพนิธิ แสงสุริยะ, อางแลว เชิงอรรถที่ 2, 

น. 150-152. 
58นันทวัน เจริญชาศรี และพันธุทิพย กาญจนะจิตรา สายสุนทร, “ฎีกาวิเคราะห คําพิพากษา

ฎีกาที่ 7350/2537 กฎหมายที่มีผลบังคับตอสัญญาประกันภัยทางทะเล,” วารสารนิติศาสตร ฉบับที่ 4 ปที่ 

25, น.786 (ธันวาคม 2538). 
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Insurance Act 1906)” กรณีจึงเทากับวาศาลฎีกาใชกฎหมายอังกฤษบังคับกับสัญญาประกันทาง

ทะเลเพราะเหตุวาสัญญาประกันภัยทางทะเลทําขึ้นเปนภาษาอังกฤษ ในเรื่องนี้นักกฎหมายไทย

บางทานไดแสดงความเห็นวา แมกฎหมายไทยจะเปนกฎหมายแบบซีวิลลอวซึ่งเปนคนละระบบ

กฎหมายอังกฤษที่เปนกฎหมายแบบคอมมอนลอว อยางไรก็ดี ระบบกฎหมายทั้งสองนี้มิไดมีความ

แตกตางกันมากนักในเรื่องกฎหมายพาณิชยโดยเฉพาะกฎหมายพาณิชยระหวางประเทศ  

 ในเรื่องของการประกันภัยทางทะเลนั้น กฎหมายของรัฐแบบซีวิลลอวยังมีทางปฏิบัติของ

การยอมรับหลักกฎหมายอังกฤษมาใชในประเทศของตน ทั้งนี้เพราะกฎหมายอังกฤษในเรื่องการ

พาณิชยนาวีไดถูกนํามาใชอยางมากในวงการการคาระหวางประเทศตั้งแตอดีตจนถึงปจจุบัน 

จนกระทั่งไดกลายเปน “หลักกฎหมายทั่วไป” ที่นานารัฐนํามาใชกับสัญญาประกันภัยทางทะเลที่มี

ลักษณะระหวางประเทศ กฎหมายอังกฤษในเรื่องสัญญาประกันภัยทางทะเลจึงเปน “หลักใหญ” 

ไมเฉพาะในระบบกฎหมายแบบคอมมอนลอวเทานั้นแตอาจมีสถานะเปน “หลักใหญ” ในระบบ

กฎหมายแบบซีวิลลอวซึ่งรวมถึงระบบกฎหมายไทยอีกดวย59 

 ดังนั้น การใชบังคับหลักกฎหมายอังกฤษในเรื่องสัญญาประกันทางทะเลของศาล

ฎีกาทั้งสองฉบับนี้จึงเปนตัวอยางของการใชบังคับในฐานะเปนหลักกฎหมายทั่วไปตามประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชยอยางชัดเจน แมวาศาลฎีกาไมสามารถอธิบายไดวาเพราะเหตุใด

กฎหมายอังกฤษในเรื่องสัญญาประกันภัยทางทะเลเขามาเปนหลักกฎหมายทั่วไปในระบบ

กฎหมายไทยได ปญหานี้สะทอนใหเห็นถึงความรูและความเขาใจของผูพิพากษาเปนสําคัญ 

เพราะการที่ศาลจะนํากฎเกณฑทางกฎหมายในหนังสือสัญญาประเภทกฎหมายมาใชบังคับใน

ฐานะเปนหลักกฎหมายทั่วไปในระบบกฎหมายไทย อาจมีปญหาวาอะไรบางคือจารีตประเพณี

ระหวางประเทศหรือเปนหลักกฎหมายทั่วไปซึ่งใชในระบบกฎหมายระหวางประเทศ ดังนั้น สิทธิ

และเสรีภาพของประชาชนจะไดรับความคุมครองอยางเต็มที่หรือไมยังตองขึ้นอยูกับความรูความ

เขาใจของผูพิพากษาเปนสําคัญ ทางปฏิบัติของศาลไทยยังไมเปนที่ชัดเจนวาศาลจะยอมรับรูไดทุก

กรณีหรือไม เพราะในคําพิพากษาของศาลไทยบางคดีก็ยอมรับรูถึงความมีอยูของหลักกฎหมาย

ระหวางประเทศ เชน ศาลยุติธรรมยอมรับหลักกฎหมายระหวางประเทศที่วาสหประชาชาติซึ่งเปน

ผูชนะสงครามมีอํานาจจัดการแกทรัพยสินของทหารญี่ปุนซึ่งเปนฝายแพสงครามในประเทศไทย60 

หรือศาลปกครองยอมรับถึงความมีอยูของหลักกฎหมายระหวางประเทศที่วา การเปลี่ยนแปลง

กรรมสิทธิ์ในดินแดนระหวางประเทศนั้นมีผลเฉพาะตอสัญชาติของบุคคลที่อยูในดินแดนขณะที่มี

                                                 
59เพิ่งอาง, น.  800-801. 
60คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 739/2498 
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การเปลี่ยนแปลงกรรมสิทธิ์61แตในคําพิพากษาของศาลยุติธรรมบางคดีไดปฏิเสธที่จะรับรูถึงความ

มีอยูของสิทธิของผูล้ีภัยตามอนุสัญญาวาดวยสถานภาพผูล้ีภัยและอนุสัญญาวาดวยสิทธิล้ีภัยทาง

ชายแดนเนื่องจากประเทศไทยไมไดเขาภาคี แตวาในทางปฏิบัตินั้นประเทศไทยก็มิไดปฏิเสธหลัก

กฎหมายจารีตประเพณีในเรื่องการหามการผลักดันผูลี้ภัยกลับสูภูมิลําเนา (non refoulement) ซึ่ง

ถือเปนสิทธิข้ันพื้นฐานของบุคคลที่หลายประเทศยอมรับวาไดกลายเปนหลักกฎหมายระหวาง

ประเทศไปแลว62จึงแสดงใหเห็นวาปญหาการความรับรูถึงการมีอยูของหลักกฎหมายระหวาง

ประเทศของผูพิพากษายังตองอาศัยความรูความเชี่ยวชาญเฉพาะดานของผูพิพากษาประกอบกับ

ทัศนคติในการใชกฎหมายของผูพิพากษาอีกดวย ประการสุดทายเนื่องจากประเทศไทยเปน

ประเทศที่ใชระบบซีวิลลอว นักกฎหมายไทยจึงมักยึดติดกับตัวบทกฎหมายที่เปนลายลักษณอักษร

จึงอาจทําใหผูพิพากษาละเลยถึงความสําคัญของหลักกฎหมายทั่วไปซึ่งถือเปนความบกพรองของ

วงการนักกฎหมายไทยที่มิไดพัฒนาหลักกฎหมายทั่วไปมาใช โดยเฉพาะอยางยิ่งเพื่อเปนเครื่องมือ

การจํากัดอํานาจของฝายปกครอง  

 ในระบบกฎหมายของตางประเทศที่ถือตามแนวคิดแบบทวินิยมดังเชน ศาลสูงใน

ประเทศออสเตรเลีย มีวิธีการนํากฎเกณฑทางกฎหมายในสนธิสัญญาประเภทกฎหมาย 

โดยเฉพาะอยางยิ่งอนุสัญญาระหวางประเทศเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนทั้งหลายที่ประเทศ

ออสเตรเลียเปนภาคีอยูมาใชบังคับในคดีทั้งที่รัฐสภายังไมมีการออกกฎหมายมารองรับ เชน ศาล

สูงออสเตรเลียยอมรับวาคนตางดาวสามารถอาง“หลักการยึดถือประโยชนที่ดีที่สุดสําหรับเด็ก” ซึ่ง

เปนหลักกฎหมายระหวางประเทศที่ปรากฏในอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก ค.ศ.1990 (Convention 

on the Rights of the Child : CRC) มาใชบังคับเพื่อตรวจสอบการใชอํานาจของฝายปกครองได

โดยที่รัฐสภายังไมออกกฎหมายภายในมาอนุวัติการตามอนุสัญญาฉบับนี้ก็ตามซึ่งเทากับเปนการ

ผนวกสนธิสัญญาเขามาเปนสวนหนึ่งของกฎหมายภายในซึ่งเปนวิธีหนึ่งของการสรางหลัก

กฎหมายโดยผูพิพากษาอันเปนลักษณะเฉพาะของประเทศที่ใชระบบ common law 

สวนประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันซึ่งเปนประเทศที่ใชระบบซีวิลลอวมีการแบง

ชองทางใหกฎหมายระหวางประเทศเขามาเปนกฎหมายภายในรัฐตามประเภทของบอเกิดของ

กฎหมายระหวางประเทศ กลาวคือ หากเปนกฎหมายระหวางประเทศที่มีบอเกิดจากสนธิสัญญา

                                                 
61คําพิพากษาของศาลปกครองเชียงใหม คดีหมายเลขแดงที่ 62/2547 ลงวันที่ 25 

มีนาคม พ.ศ. 2547 
62คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 873/2523 และดูใน จาตุรนต ถิระวัฒน, อางแลว เชิงอรรถที่ 52, 

น. 308-309. 
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กรณีนี้มาตรา 59 ของกฎหมายพื้นฐานกําหนดวารัฐสภาตองออกรัฐบัญญัติเพื่อแปลงสภาพให

สนธิสัญญามีผลใชบังคับเปนกฎหมายของรัฐเสมอซึ่งเปนไปตามแนวคิดแบบทวินิยม  

แตหากเปนกฎหมายระหวางประเทศที่มีบอเกิดจากหลักเกณฑทั่วไปในกฎหมาย

ระหวางประเทศโดยอาจเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศ หลักกฎหมายทั่วไปซึ่งใชในระบบ

กฎหมายระหวางประเทศ ตามมาตรา 25 ของกฎหมายพื้นฐานกําหนดให “หลักเกณฑทั่วไปทั้งหลายของ

กฎหมายระหวางประเทศประกอบเปนสาระสําคัญสวนหนึ่งของกฎหมายแหงสหพันธมคีาบงัคบัสูง

กวากฎหมายที่ตราโดยสภา และกอใหเกิดสิทธิและหนาที่โดยตรงตอผูที่อาศัยอยูในอาณาเขตของ

สหพันธ” การที่กฎหมายพื้นฐานกําหนดใหหลักเกณฑทั่วไปในกฎหมายระหวางประเทศใหถือเปน

สวนหนึ่งของกฎหมายแหงสหพันธและมีผลผูกพันประชาชนภายในรัฐทันทีแสดงใหเห็นวา

กฎหมายพื้นฐานยอมรับวาหลักกฎหมายระหวางประเทศสามารถเขามาเปนกฎหมายภายในได

โดยไมตองออกกฎหมายภายในรองรับ จึงเทากับเปนการกอต้ังสิทธิและหนาที่แกผูอาศัยใน

ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันซึ่งอาจเปนคนเยอรมันหรือเปนคนตางดาวสามารถกลาวอาง

หลักกฎหมายระหวางประเทศตอศาลเยอรมันเพื่อโตแยงการกระทําของรัฐไดโดยตรง ศาลเยอรมัน

จึงอาศัยอํานาจตามมาตรา 25 ของกฎหมายพื้นฐานนําหลักเกณฑทั่วไปในกฎหมายระหวางประเทศซึ่ง

อาจถูกรับรองหรือกอใหเกิดขึ้นโดยผลของสนธิสัญญามาใชบังคับแกคดีไดโดยไมตองมีกฎหมาย

รองรับสนธิสัญญา 

ในกรณีที่หลักเกณฑทั่วไปในกฎหมายระหวางประเทศที่ศาลจะนํามาใชบังคับแกคดี

ไมสอดคลองกับกฎหมายภายใน โดยหลักแลวศาลเยอรมันตองใชกฎหมายภายในเทานั้น ซึ่งอาจ

นําไปสูปญหาความรับผิดในทางระหวางประเทศได เพื่อปองกันมิใหเกิดปญหาดังกลาว กฎหมาย

พื้นฐานจึงกําหนดใหหลักเกณฑทั่วไปในกฎหมายระหวางประเทศมีสถานะสูงกวารัฐบัญญัติซึ่ง

เปนกฎหมายภายในซึ่งทําใหศาลภายในตองใชหลักเกณฑทั่วไปในกฎหมายระหวางประเทศกอน

เสมอ วิธีการเชนนี้นอกจากเปนการปองกันมิใหประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันตองรับผิด

ในทางระหวางประเทศแลวยังเปนการเพิ่มขอบเขตความชอบดวยกฎหมายของฝายปกครองซึ่ง

สงผลทําใหสิทธิและเสรีภาพของประชาชนภายในรัฐไดรับความคุมครองเพิ่มข้ึนอีกดวย 

 ในระบบกฎหมายไทยนั้น แมวาศาลไทยสามารถนํากฎเกณฑทางกฎหมายซึ่งถูก

บัญญัติรับรองไวหนังสือสัญญาประเภทกฎหมายมาใชบังคับในฐานะเปนหลักกฎหมายทั่วไปไดก็

ตาม แตปญหาวาสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจะไดรับความคุมครองอยางเต็มที่หรือไม ยังตอง

ข้ึนอยูกับความรูความเขาใจของผูพิพากษาเปนสําคัญ นอกจากนี้การใชบังคับหลักกฎหมาย

ระหวางประเทศในฐานะเปนหลักกฎหมายทั่วไปนั้นจะตองเปนการใชตามลําดับชั้นแหงกฎหมาย
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คือ ตองเปนกรณีที่ไมมีกฎหมายภายในบัญญัติรับรองหลักกฎหมายระหวางประเทศในเรื่องนั้นไว 

และหากเปนกรณีที่มีกฎหมายภายในบัญญัติรับรองไวแตมีขอความที่ไมสอดคลองกับหลักเกณฑ

ทั่วไปในกฎหมายระหวางประเทศกรณีนี้ศาลตองใชกฎหมายภายในเสมอ และอาจทําใหประเทศ

ไทยตองรับผิดในทางระหวางประเทศเนื่องจากฝาฝนจารีตประเพณีระหวางประเทศที่ประเทศไทย

มีความผูกพันได63  

 หากพิจารณาจากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญไทยในอดีตที่ผานมา จะเห็นวาไมมี

รัฐธรรมนูญฉบับใดที่ใหอํานาจแกศาลสามารถนําพันธกรณีในหนังสือสัญญามาใชบังคับเปน

กฎหมายไดโดยตรง เวนแตบทบัญญัติในมาตรา 3 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับ

ชั่วคราว) พุทธศักราช 254964โดยบัญญัติวา “ภายใตบังคับบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้ ศักดิ์ศรี

ความเปนมนุษย สิทธิเสรีภาพ และความเสมอภาค บรรดาที่ชนชาวไทยเคยไดรับการคุมครองตาม

ประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข

และตามพันธกรณีระหวางประเทศที่ประเทศไทยมีอยูแลว ยอมไดรับการคุมครองตามรัฐธรรมนูญ

นี้” การที่รัฐธรรมนูญบัญญัติใหพันธกรณีระหวางประเทศที่ประเทศไทยมีอยูใหถือเปนสวนหนึ่ง

ของกฎหมายภายในโดยที่ไมตองมีการออกกฎหมายภายในรองรับหรืออนุวัติการใหเปนไปตาม

หนังสือสัญญาไวอยางกวางขวางเชนนี้ ไดรับการวิพากษวิจารณวาจะมีผลเปนการเปดชองใหศาล

สามารถนําพันธกรณีในหนังสือสัญญาที่ประเทศไทยเปนภาคีมาใชบังคับไดโดยตรงทุกฉบบัหรือไม 

ซึ่งหากเปนเชนนั้นบทบัญญัติดังกลาวยอมทําใหประเทศไทยเขาสูระบบเอกนิยมเชนเดียวกับ

ประเทศฝรั่งเศส อยางไรดี ภายหลังจากการประกาศใชรัฐธรรมนูญฉบับ 2550 บทบัญญัติในลักษณะ

ดังกลาวก็มิไดมีการกลาวถึงในรัฐธรรมนูญฉบับนี้อีกแตใดซึ่งเทากับวาผูรางรัฐธรรมนูญฉบับ 2550 

ตองการใหประเทศไทยถือแนวคิดแบบทวินิยมดังที่เคยถือปฏิบัติกันมาแตเดิม  

 ผู เขียนเห็นวา  การบัญญัติในทํานองเดียวกับมาตรา  3 ของรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2549 นี้เปนการเปดชองใหศาลสามารถนํา

พันธกรณีในหนังสือสัญญาที่ประเทศไทยเปนภาคีมาใชไดอยางกวางซึ่งผูเขียนเห็นดวยกับการที่

รัฐธรรมนูญมีบทบัญญัติซึ่งเปนการเปดชองใหศาลสามารถนําพันธกรณีในหนังสือสัญญามาใช

บังคับไดโดยตรงแตไมควรบัญญัติเปนการเปดชองไวอยางกวางขวางจนเกินไป กลาวคือ ควร

บัญญัติใหศาลสามารถนําพันธกรณีในหนังสือสัญญาโดยเฉพาะหนังสือสัญญาประเภทกฎหมาย 

(law-making treaty) ซึ่งวางหลักกฎหมายในเรื่องสิทธิมนุษยชน จารีตประเพณีระหวางประเทศ 

                                                 
63จุมพต สายสนุทร, อางแลว เชิงอรรถที่ 7, น. 128. 
64ราชกิจจานุเบกษา เลม 123 ตอนที ่102 ก ลงวนัที่ 1 ตุลาคม 2549 น. 1-14. 
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และหลักกฎหมายทั่วไปซึ่งใชในระบบกฎหมายระหวางประเทศมาใชบังคับแกคดีได และจะตอง

กําหนดใหสิทธิแกประชาชนซึ่งอาศัยอยูภายในรัฐทั้งที่เปนคนไทยและคนตางดาวที่ถูกกระทบสิทธิ

จากการกระทําของฝายปกครองสามารถกลาวอางหลักกฎหมายระหวางประเทศซึ่งถูกรับรองหรือ

กอใหเกิดขึ้นโดยผลของหนังสือสัญญาประเภทกฎหมายตอศาลยุติธรรมและศาลปกครองไดแมวา

หนังสือสัญญาดังกลาวจะยังไมมีกฎหมายภายในรองรับก็ตาม วิธีการเชนนี้นอกจากเปนการเพิ่ม

ขอบเขตของความชอบดวยกฎหมายของฝายปกครองซึ่งสงผลเปนการเพิ่มความคุมครองสิทธิและ

เสรีภาพของบุคคลภายในประเทศใหมีประสิทธิภาพมากขึ้น 
 
 
 


