
135 

บทที ่ 4 

 

ปญหากรณทีีอ่งคกรตุลาการใชบังคับหนงัสือสัญญาโดยไมมีกฎหมายบังคับการ 

ใหเปนไปตามหนงัสือสัญญา 

 

 เนื่องจากหนังสือสัญญาจะมีผลใชบังคับเปนกฎหมายของรัฐไดก็ตอเมื่อรัฐสภาให

ความเห็นชอบแกรางหนังสือสัญญาและมีการออกพระราชบัญญัติอนุวัติการหรือรองรับพันธกรณี

ในหนังสือสัญญา ในกรณีนี้ศาลยอมสามารถใชบังคับพระราชบัญญัติเชนวานั้นแกการวินิจฉัย

อรรถคดีของศาลไดโดยตรง อยางไรก็ดีเพื่ออํานวยความยุติธรรมแกคูความในคดี ในทางปฏิบัติ

ของศาลไทยจึงมิไดถือตามทฤษฎีทวินิยมอยางเครงครัด 

 

4.1  การใชบังคับหนงัสือสัญญาประเภทสัญญา 

 

 โดยทั่วไป หนังสือสัญญาประเภทสัญญา (contractual treaty) เปนหนังสือสัญญาที่

มีเนื้อหาเปนการกําหนดใหรัฐภาคีคูสัญญามีสิทธิหนาที่ตอกันและมุงหมายใหความสําคัญแก

กิจการซึ่งเกิดขึ้นบนพื้นฐานของความสัมพันธพิเศษระหวางภาคีเทานั้น เชน หนังสือสัญญาทาง

การคาการลงทุน หนังสือสัญญาแลกเปลี่ยนนักโทษระหวางประเทศ หนังสือสัญญาที่กําหนดให

สัญชาติแกคนในรัฐภาคีคูสัญญาโดยตรง เปนตน 

 ในทางปฏิบัติของศาลยุติธรรมเคยยอมรับและใชบังคับหนังสือสัญญาซึ่งประเทศไทย

เปนภาคีเสมือนเปนกฎหมายภายในโดยตรง ทั้งที่รัฐสภายังไมไดออกพระราชบัญญัติอนุวัติการ

หรือรองรับพันธกรณีในหนังสือสัญญาฉบับดังกลาวแตอยางใด ตัวอยางเชน  

 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 739/2498 โดยศาลฎีกาวางหลักไววา “ตามคําพยานโจทก

เปนอันฟงไดวา รัฐบาลไทยไดทําสัญญาใหสหประชาชาติซึ่งเปนฝายชนะสงครามเขามาปลดอาวุธ

ทหารญี่ปุนและยึดทรัพยสินของญี่ปุนซึ่งเปนฝายแพสงคราม ฉะนั้น ฝายสหประชาชาติจึงมี

อํานาจที่จะจัดการแกทรัพยสินของทหารญี่ปุนได เมื่อฝายสหประชาชาติเปนผูมีสิทธิและอํานาจ

กระทําการดังกลาวแลว ก็ยอมจัดการขายทอดตลาดโกดังเหลานี้ไดโดยชอบ โจทกเปนผูรับซื้อจาก

การขายก็ยอมไดกรรมสิทธิ์”1 

                                                 
1คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 739/2498 ระหวาง พระยาศรีวิกรมาทิตย โจทก และ 

กระทรวงพาณิชย จําเลย 
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 จากคําพิพากษาของศาลฎีกาในเรื่องนี้แสดงใหเห็นวาศาลฎีกายอมรับทั้งหลัก

กฎหมายระหวางประเทศที่วาสหประชาชาติซึ่งเปนผูชนะสงคราม มีอํานาจจัดการแกทรัพยสินของ

ทหารญี่ปุนซึ่งเปนฝายแพสงครามไดโดยมิไดกลาววาหลักที่ศาลใชตัดสินนั้นเปนกฎหมายระหวาง

ประเทศเรื่องอะไร2 และยอมรับวาสัญญาที่รัฐบาลไทยทําไวกับสหประชาชาติมีผลใชบังคับไดทั้งที่

สัญญาดังกลาวยังไมมีการออกพระราชบัญญัติอนุวัติการหรือรองรับพันธกรณีในหนังสือสัญญา

แตอยางใด  

 นอกจากนี้ ศาลฎีกายังยอมรับและใชบังคับหนังสือสัญญาแลกเปลี่ยนนักโทษ

ระหวางประเทศในการตัดสินคดีทั้งที่ยังไมปรากฏอยางชัดเจนวาผูกลาวอางมีสัญชาติเดียวกับ

ประเทศที่ประเทศไทยเคยทําหนังสือสัญญาแลกเปลี่ยนนักโทษระหวางประเทศไวหรือไม3 

ตัวอยางเชน  

 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2203/2539  คดีนี้อัยการฟองวา นางสาวลิซา เบอเนทท เท

เลอร จําเลย ไดพยายามสงเฮโรอีนออกนอกราชอาณาจักรไทยเพื่อจําหนายจึงขอใหศาลลงโทษ

จําเลยตามพระราชบัญญัติยาเสพติดใหโทษ พ.ศ. 2522 มาตรา 65 วรรคสอง มาตรา 66 วรรคสอง

ประกอบมาตรา 80 ในประมวลกฎหมายอาญาซึ่งความผิดดังกลาวมีโทษถึงประหารชีวิต แต

เนื่องจากจําเลยใหการรับสารภาพจึงเปนประโยชนตอรูปคดี ศาลชั้นตนจึงลดโทษใหกึ่งหนึ่งเหลือ

เพียงจําคุกตลอดชีวิต ซึ่งศาลอุทธรณไดยืนตามคําพิพากษาของศาลชั้นตนโดยลงโทษจําคุกตลอด

ชีวิตเชนกัน 

 จําเลยจึงฎีกาวา จําเลยมีภาระตองเลี้ยงดูมารดาที่ชราภาพมีความเจ็บปวย กับบุตร

เยาววัย ตองใหการศึกษา จําเลยใหการรับสารภาพดวยความสํานึกผิดตลอดมา จึงขอความปราณี

ลดโทษใหจําเลยกึ่งหนึ่งตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 78 ประกอบมาตรา 52(2) โดยใหลงโทษ

จําเลยเปนตัวเลข เพื่อมีผลทําใหจําเลยจะไดรับการพิจารณาตามสนธิสัญญาแลกเปลี่ยนนักโทษ

ระหวางประเทศ 

 ศาลฎีกาเห็นวา “คดีนี้จําเลยเปนสตรี มีการศึกษา อายุเพียง 28 ป มีมารดาและบุตร

ผูเยาววัยในอุปการะอยูตางประเทศ จึงมีเหตุสมควรรับการพิจารณาตามสนธิสัญญาแลกเปลี่ยน

                                                 
2นพนิธิ แสงสุริยะ, Lecture Notes กฎหมายระหวางประเทศ เลม 1, พิมพคร้ังที่ 5 

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, 2549), น. 174. 
3นันทวัน เจริญชาศรี , พันธุทิพย กาญจนะจิตรา สายสุนทร, หมายเหตุทายคําพิพากษา

ศาลฎีกาที่ 2203/2539 ในคําพิพากษาศาลฎีกา พ.ศ. 2539 เลมที่ 12, สํานักงานสงเสริมงานตุลาการ, 

กระทรวงยุติธรรม, น.8-20. 
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นักโทษใหกลับไปรับโทษที่ประเทศของตนอันจะไดผลตอสภาพสังคมที่ดีกวา ทั้งนี้ตามประมวล

กฎหมายอาญามาตรา 52(2) ใหศาลใชดุลพินิจกําหนดโทษเปนตัวเลขระยะเวลาได ที่ศาลอุทธรณ

พิพากษาลงโทษจําคุกตลอดชีวิต โดยไมไดกําหนดระยะเวลาเปนตัวเลข ศาลฎีกาจึงไมเห็นพอง

ดวย ฎีกาของจําเลยจึงฟงขึ้น...”4  

 ในปจจุบัน ประเทศไทยทําหนังสือสัญญาเกี่ยวกับการโอนตัวนักโทษกับตางประเทศ

อยูหลายฉบับ ซึ่งหนังสือสัญญาเหลานี้จะมีผลใชบังคับภายในรัฐโดยผานพระราชบัญญัติการ

ปฏิบัติเพื่อความรวมมือระหวางประเทศในการดําเนินการตามคําพิพากษาคดีอาญา พ.ศ. 25275 

ซึ่งถูกแกไขและเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติการปฏิบัติเพื่อความรวมมือระหวางประเทศในการ

ดําเนินการตามคําพิพากษาคดีอาญา (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 25306ซึ่งเปนกฎหมายแมบทสําหรับรองรับ

เร่ืองการโอนและรับนักโทษระหวางประเทศ เมื่อพิจารณาจากขอเท็จจริงในคดีนี้จะเห็นวาไมมีการ

นําสืบวาจําเลยมีสัญชาติของประเทศที่มีหนังสือสัญญาวาดวยการโอนนักโทษกับประเทศไทย

หรือไมทั้งที่ประเด็นดังกลาวเปนเงื่อนไขความมีผลของหนังสือสัญญา ซึ่งหากจําเลยไมมีสัญชาติ

ของประเทศใดประเทศหนึ่งที่มีหนังสือสัญญาระหวางประเทศกับประเทศไทยแลว จําเลยยอมไม

สามารถอางสิทธิตามหนังสือสัญญาได ในขณะเดียวกันฝายปกครองก็ไมอาจอางบทบัญญัติใน

พระราชบัญญัติการปฏิบัติเพื่อความรวมมือระหวางประเทศในการดําเนินการตามคําพิพากษา

คดีอาญา (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2530 เปนแหลงที่มาแหงอํานาจกระทําการเพื่อดําเนินการโอนตัวนักโทษไปยัง

ประเทศซึ่งประเทศไทยมิไดเปนภาคีไดเชนกัน แตหากขอเท็จจริงปรากฏวาประเทศไทยมีหนังสือ

สัญญาแลกเปลี่ยนนักโทษระหวางประเทศกับประเทศเจาของสัญชาติของจําเลยแลว ศาลฎีกา

ตองบังคับการใหเปนไปตามสิทธิในหนังสือสัญญาไดโดยผานบทบัญญัติในพระราชบัญญัติการ

ปฏิบัติเพื่อความรวมมือระหวางประเทศในการดําเนินการตามคําพิพากษาคดีอาญา (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2530 

เทานั้น 

 จากคําพิพากษาดังกลาวแสดงใหเห็นวาศาลฎีกายอมรับสิทธิตามหนังสือสัญญาที่

คูความกลาวอางโดยตรง โดยไมพิจารณาเรื่องสัญชาติซึ่งเปนจุดเกาะเกี่ยวในทางระหวางประเทศ 

                                                 
4คดีนี้ศาลฎีกาเปลี่ยนโทษใหจําเลยจากจําคุกตลอดชีวิตเปนจําคุก 50 ปจึงทําใหจําเลยมี

สิทธิรองขอโอนตัวเพื่อไปรับโทษตอในตางประเทศไดหากจําเลยไดรับโทษจําคุกในประเทศไทย

มาแลวไมนอยกวาแปดป ตามมาตรา 25(2)(ข) ของพระราชบัญญัติการปฏิบัติเพื่อความรวมมือระหวาง

ประเทศในการดําเนินการตามคําพิพากษาคดีอาญา (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2530 
5ราชกิจจานุเบกษา ฉบับพิเศษ เลม 101 ตอนที่ 132 ลงวันที่ 27 กันยายน พ.ศ. 2527 น. 1. 
6ราชกิจจานุเบกษา ฉบับพิเศษ เลม 104 ตอนที่ 220 ลงวันที่ 2 พฤศจิกายน พ.ศ.2530 น. 1. 
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และไมคํานึงถึงพระราชบัญญัติซึ่งรองรับผลพันธกรณีในหนังสือสัญญาแตอยางใดทั้งนี้เพื่อ

ประโยชนแหงความยุติธรรมแกคูความในคดี ซึ่งแสดงใหเห็นวาประเทศไทยมิไดถือตามระบบทวินิยมอยาง

เครงครัดนัก   

 

4.2  การใชบังคับหนงัสือสัญญาประเภทกฎหมาย 
 
 หนังสือสัญญาประเภทกฎหมาย (law-making treaty) เปนหนังสือสัญญาที่จัดทําขึ้น 

โดยมีวัตถุประสงคเพื่อวางหลักเกณฑทางกฎหมาย ซึ่งเนื้อความของหนังสือสัญญานั้นอาจกาํหนด

วาเมื่อเขากรณีใดกรณีหนึ่งดังที่ระบุไวในหนังสือสัญญาแลว รัฐภาคีคูสัญญานั้นจะตองปฏิบัติ

อยางเดียวกันอยางไร หนังสือสัญญาประเภทนี้จะมีผลผูกพันไปถึงรัฐอ่ืนๆ ที่มิไดเปนภาคีใน

หนังสือสัญญาได เพราะเหตุวาเนื้อความในหนังสือสัญญานั้นเองไดรับการยอมรับจากทางปฏิบัติ

ของรัฐตางๆ วาเปนกฎหมายทั้งในฐานะที่เปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ หรือใน

ฐานะเปนหลักกฎหมายทั่วไปซึ่งรัฐตางๆ ใหการยอมรับ  

 เมื่อประเทศไทยใชระบบทวินิยม ศาลไทยจะใชบังคับหนังสือสัญญาประเภท

กฎหมายไดก็ตอเมื่อมีกฎหมายภายในรองรับหรืออนุวัติการแลวเทานั้น อยางไรก็ดี ทางปฏิบัติของ

ศาลไทย โดยเฉพาะศาลยุติธรรมนั้นเคยนําบทบัญญัติในหนังสือสัญญาประเภทกฎหมายมาใชใน

การวินิจฉัยคดีทั้งที่ประเทศไทยไมเปนภาคีในหนังสือสัญญาดังกลาว สวนทางปฏิบัติและแนวคิด

เกี่ยวกับการใชบังคับหนังสือสัญญาประเภทนี้ในศาลปกครองก็ยังไมปรากฏอยางชัดเจนนัก จึง

ตองอาศัยแนวทางการปรับใชของศาลยุติธรรมมาเปนขอมูลสําคัญในการวิเคราะหเพื่อคนหา

วิธีการปรับใชหนังสือสัญญาประเภทนี้ใหมีความสอดคลองกับระบบทวินิยมและเพื่อประโยชนตอ

การใชบังคับหนังสือสัญญาประเภทกฎหมายของศาลปกครองตอไปในอนาคต 

 

4.2.1  ศาลยุติธรรม 

 

 ในทางปฏิบัติของศาลยุติธรรมอาจแบงออกไดเปนสองแนวทางคือ กรณีแรก ศาล

ยุติธรรมจะปฏิเสธการใชบังคับหนังสือสัญญาที่ประเทศไทยยังไมเปนภาคี และกรณีที่สอง ศาล

ยุติธรรมยอมรับการใชบังคับหนังสือสัญญาที่ประเทศไทยยังไมเปนภาคี 
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 4.2.1.1  กรณีศาลยุติธรรมปฏิเสธการใชบังคับหนังสือสัญญาที่ประเทศไทยยังไมเปน

ภาคี 

 โดยทั่วไป ศาลยุติธรรมมีอํานาจปฏิเสธที่จะใชบังคับหนังสือสัญญาที่ประเทศไทยยัง

ไมเขาเปนภาคี เพราะเหตุวา “กฎหมาย” ที่ศาลจะมาใชในการพิจารณาคดีจะตองเปนกฎหมายซึ่ง

ออกใชบังคับโดยถูกตองตามขั้นตอนที่รัฐธรรมนูญกําหนด ดังนั้น หนังสือสัญญาซึ่งประเทศไทย

มิไดเปนภาคีจึงไมอาจมีผลใชบังคับเปนกฎหมายภายในได7 

 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 873/2523  คดีนี้มีขอเท็จจริงวา ผูรองซึ่งเปนสามขีองคนญวน

อพยพ ไดกลาวอางอนุสัญญาวาดวยสถานภาพของผูล้ีภัย ค.ศ. 1951 และอนุสัญญาวาดวยสทิธล้ีิภัยทาง

ชายแดนเพื่อมิใหคนญวนอพยพซึ่งเปนภรรยาตนตองถูกสงออกนอกประเทศ เนื่องจากเจาหนาที่

เห็นวาคนญวนอพยพแมจะเกิดในประเทศไทยแตเมื่อไมมีใบสําคัญคนตางดาวหรือใบสําคัญแสดง

ทองถิ่นที่อยูอันเปนหลักฐานสําคัญในการแสดงวาอยูราชอาณาจักรโดยไดรับอนุญาต เจาหนาทีจ่งึ

มีอํานาจดําเนินการสงตัวคนญวนอพยพที่เขาเมืองผิดกฎหมายออกไปนอกราชอาณาจักรไทยได 

ทั้งนี้เปนไปตามบทบัญญัติในมาตรา 38 วรรคแรกของพระราชบัญญัติคนเขาเมือง พ.ศ. 2493 ซึ่ง

บัญญัติวา “คนตางดาวผูใดเขามาหรืออยูในราชอาณาจักรโดยไมไดรับอนุญาต พนักงาน

เจาหนาที่จะสงกลับออกไปก็ได” 

 ศาลฎีกาจึงวางหลักไววา “...สวนกฎหมายระหวางประเทศ อนุสัญญาวาดวย

สถานภาพผูล้ีภัยและอนุสัญญาวาดวยสิทธิล้ีภัยทางชายแดนที่ผูรองอาง หากมีจริง ก็หามีผล

ยกเวนกฎหมายของประเทศไทยไม ที่พลเรือเอก อนันต เนตรโรจน ซึ่งเคยดํารงตําแหนงเลขาธิการ

คณะรัฐมนตรีเบิกความเปนพยานผูคัดคานวา คนญวนอพยพเขามาในประเทศไทยตอนเกิด

สงครามเดียนเบียนฟูตามกฎหมายระหวางประเทศถือเปนพวกลี้ภัยสงครามจึงไมมีการฟองศาล

นั้น เปนเรื่องทางปฏิบัติในกรณีที่ ผูอพยพมิไดกระทําความผิดอื่นขึ้นอีกชั้นหนึ่ง ไมใชการ

เปลี่ยนแปลงอํานาจบังคับของกฎหมายไทย...”8ซึ่งหมายความวา คูความไมอาจอางสิทธิ

อนุสัญญาวาดวยสถานภาพผูล้ีภัยและอนุสัญญาวาดวยสิทธิล้ีภัยทางชายแดนตอฝายปกครอง

เพื่อแสดงถึงการมีสิทธิอาศัยในประเทศไทยได ในขณะเดียวกันฝายปกครองจะอาศัยอํานาจตาม

อนุสัญญาทั้งสองฉบับเปนแหลงที่มาแหงอํานาจในออกคําสั่งอนุญาตใหผูรองอาศัยอยูในประเทศ

                                                 
7จุมพต สายสุนทร, กฎหมายระหวางประเทศ เลม 1, พิมพคร้ังที่ 7, (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพวิญูชน, 2550), น. 164. 
8คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 873/2523 ระหวาง นายปรีชา ปานกล่ํา ผูรอง และ พันตรี

สุขุม เทียมกลิ่น ผูคัดคาน 
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ไทยมิไดเชนกัน เนื่องจากประเทศไทยมิไดเปนภาคีในอนุสัญญาดังกลาวแตอยางใด กรณีนี้มี

ปญหานาสนใจวาหากผูรองอางสิทธิในการใหคุมครองแกผูล้ีภัยตามอนุสัญญาทั้งสองฉบับใน

ฐานะเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศโดยผูรองสามารถนําสืบไดวาทางปฏิบัติของประเทศไทย

มิไดปฏิเสธถึงความมีอยูของจารีตประเพณีระหวางประเทศในเรื่องนี้แตอยางใด ศาลฎีกาจะนํา

หลักการในอนุสัญญามาใชบังคับในการวินิจฉัยคดีในฐานะเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศได

หรือไม อยางไร 

 4.2.1.2  กรณีศาลยุติธรรมยอมรับการใชบังคับหนังสือสัญญาที่ประเทศไทยยังไมเปนภาคี 

 ในทางปฏิบัติของศาลยุติธรรม ปรากฏวามีคําพิพากษาอยูสองฉบับที่แสดงใหเห็นวา

ศาลยุติธรรมยอมรับและใชบังคับหนังสือสัญญาในการวินิจฉัยคดีแมวาประเทศไทยยังไมไดเขา

เปนภาคีเลยก็ตาม ตัวอยางเชน 

 คําพิพากษาอุทธรณที่  2965/2538  เปนกรณีที่ศาลอุทธรณนําบทบัญญัติใน

อนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 1969 มาใชประกอบในการตีความบทบัญญัติใน

ขอ 8(1)วรรคสามของสนธิสัญญาระหวางรัฐบาลแหงราชอาณาจักรไทยกับรัฐบาลแหงสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 

1922  ซึ่งแนบทายพระราชบัญญัติวาดวยการสงผูรายขามแดนระหวางราชอาณาจักรไทยกับสหรัฐอเมริกา 

พ.ศ. 2533 โดยศาลอุทธรณพิจารณาแลวเห็นวา “...การทําสนธิสัญญาระหวางรัฐและความสุจริตของ

ภาคีคูสัญญายอมจะทวีความสําคัญ ดังปรากฏจากอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมาย

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

ทําสนธิสัญญาอันพึงนํามาใชประกอบการพิจารณาไดในมาตรา 31 ไดกําหนดกฎเกณฑทั่วไปของการ

ตีความสนธิสัญญาไววา “...ขอ 1 สนธิสัญญานั้นใหตีความดวยความสุจริตใจ (good faith) ตาม

ความหมายสามัญของถอยคําของสนธิสัญญาในบริบท (context) และพิจารณาถึงความมุงหมายและวัตถุ

ที่ประสงค (object and purpose) ของสนธิสัญญานั้น” ดังนี้ การแปลความหมายของขอความดงักลาวจงึ

ตองยึดหลักความสุจริตโดยคํานึงถึงเจตนารมณในการทําสนธิสัญญาประกอบดวย...” 9จะเห็นวา

ศาลอุทธรณกลาวอางและใชบังคับบทบัญญัติมาตรา 31 ของอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมาย

                                                 
9คําพิพากษาศาลอุทธรณที่ 2965/2538 ระหวาง พนักงานอัยการ สํานักงานอัยการ

สูงสุด โจทก และนายทนง ศิริปรีชาพงษ จําเลย 
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สนธิสัญญา ค.ศ. 1969 เสมือนดั่งเปนกฎหมายภายในทั้งที่ประเทศไทยมิไดเปนภาคีในอนุสัญญา

ฉบับดังกลาวเลยก็ตาม10   

 มีขอสังเกตวา อนุสัญญาฉบับนี้เปนสนธิสัญญาที่ประมวลกฎหมายจารีตระหวาง

ประเทศเกี่ยวกับการทําสนธิสัญญาและผลบังคับของสนธิสัญญาที่มีอยูแลวมาจัดรวบรวมเอาไวให

อยูในรูปของกฎหมายลายลักษณ ซึ่งในทางปฏิบัติของตางประเทศถือวาจารีตประเพณีระหวาง

ประเทศเปนสวนหนึ่งของกฎหมายภายใน ศาลภายในตองรูเองซึ่งถือเปนปญหาขอกฎหมาย11  

 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 8834/2542 เปนคดีที่ศาลฎีกาแผนกทรัพยสินทางปญญา

และการคาระหวางประเทศนําบทบัญญัติอนุสัญญากรุงปารีสวาดวยการคุมครองทรัพยสินทาง

อุตสาหกรรม ค.ศ. 1976 มาใชในการตีความกฎหมายภายใน 

 ขอเท็จจริงในคดีนี้เปนเรื่องที่โจทกยื่นคําขอจดทะเบียนเครื่องหมายการคาตอนาย

ทะเบียนเครื่องหมายการคา และนายทะเบียนเครื่องหมายการคาไดรับจดทะเบียนเครื่องหมาย

การคาดังกลาวไว ตอมานายทะเบียนเครื่องหมายการคาเห็นวาเครื่องหมายการคาของโจทกมี

ความคลายกับเครื่องหมายที่มีชื่อเสียงแพรหลายทั่วไปจนอาจทําใหสาธารณชนสับสนหลงผิดใน

ความเปนเจาของหรือแหลงกําเนิดสินคาได จึงขอใหคณะกรรมการเครื่องหมายการคาสั่งเพิกถอน

การจดทะเบียนเครื่องหมายการคาของโจทก ซึ่งคณะกรรมการเครื่องหมายการคาเห็นชอบดวย จึง

มีคําสั่งเพิกถอนการจดทะเบียนดังกลาว โจทกจึงอุทธรณคําสั่งของคณะกรรมการเครื่องหมาย

การคาตอศาล12คดีจึงมีปญหาวาเครื่องหมายการคาของโจทกเปนเครื่องหมายที่คลายกับเครื่องหมาย

การคาที่มีชื่อเสียงแพรหลายทั่วไปจนอาจทําใหสาธารณชนสับสนหลงผิดในความเปนเจาของหรือ

แหลงกําเนิดสินคาตามความในมาตรา 8(11) ของพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534 หรือไม13 

                                                 
10ธรัมพ ชาลีจันทร, “สงคนไทยขามแดนไปอเมริกาใต,” วารสารอัยการ, ปที่ 19, น.28 

(มีนาคม 2539). 
11จรัญ ภักดีธนากุล , คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยานหลักฐาน , (กรุงเทพมหานคร : หาง

หุนสวนจิรรัชการพิมพจํากัด , 2549), น. 40. 
12คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 8834/2542 ระหวาง วิชิต วิรุณรัตนกิจ โจทก และ กรม

ทรัพยสินทางปญญา จําเลย 

13มาตรา 8 ของพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534 บัญญัติวา “เครื่องหมาย

การคาที่ประกอบดวยลักษณะอยางหนึ่งอยางใดตอไปนี้หามมิใหรับจดทะเบียน ... 
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 เนื่องจากพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534 มิไดกําหนดคํานิยามหรือ

ความหมายของคําวา “เครื่องหมายที่มีชื่อเสียงแพรหลายทั่วไป” เอาไว ดังนั้น ศาลฎีกาจึงนํา

ความหมายของคําวา “เครื่องหมายการคาที่มีชื่อเสียงแพรหลายทั่วไป” ตามอนุสัญญากรุงปารีส

วาดวยการคุมครองทรัพยสินทางอุตสาหกรรม ค.ศ. 1976 ซึ่งประเทศไทยยังไมไดเปนภาคีตาม

อนุสัญญาฉบับดังกลาว มาใชตีความเพื่อคนหาความหมายของคําวา “เครื่องหมายการคาที่

เหมือนกับเครื่องหมายการคาที่มีชื่อเสียงแพรหลายทั่วไป” ตามมาตรา 8(11) ของพระราชบัญญัติ

เครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534 ซึ่งเปนกฎหมายอนุวัตรการตามขอตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสิน

ทางปญญาที่เกี่ยวกับการคา (Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights : 

TRAIPs Agreement) โดยขอ16(2) ในความตกลงวาดวยทริปสไดกําหนดใหนําบทบัญญัติมาตรา 6 ทวิ

ของอนุสัญญากรุงปารีสวาดวยการคุมครองทรัพยสินทางอุตสาหกรรม ค.ศ. 1976 ซึ่งเปนบทบัญญัติที่

วางหลักเกณฑทางกฎหมายในการอธิบายคําวา “เครื่องหมายที่มีชื่อเสียงแพรหลายทั่วไป (well – 

known mark)” มาใชบังคับโดยอนุโลม ซึ่งศาลฎีกาเห็นวา “แมวาประเทศไทยจะไมไดเขารวมเปน

ประเทศในภาคีสมาชิกในอนุสัญญากรุงปารีส แตประเทศไทยก็ไดใหความคุมครองแกเครื่องหมาย

การคาที่มีชื่อเสียงแพรหลายทั่วไปดังที่บัญญัติไวในพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534 

และประเทศไทยเปนประเทศภาคีสมาชิกประเทศหนึ่งในขอตกลงทริปส ซึ่งโดยหลักกฎหมาย

ระหวางประเทศ ประเทศไทยมีพันธกรณีตองผูกพันตามขอตกลงทริปสอันเปนความตกลงระหวาง

ประเทศนั้นดวย ดังนี้ความหมายหรือหลักเกณฑในการพิจารณาวาเครื่องหมายการคาใดเปน

เครื่องหมายการคาที่มีชื่อเสียงแพรหลายทั่วไปดังที่กําหนดไวในขอ 16(2) แหงขอตกลงทริปส จึง

อาจมาใชเพื่อประโยชนในการตีความหรือแปลความของคําวา “เครื่องหมายที่มีชื่อเสียงแพรหลาย

ทั่วไป” ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 8(11)ของพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534 ได” 

  มีขอสังเกตวา การยอมรับผลบังคับของอนุสัญญากรุงปารีสวาดวยการคุมครองทรัพยสิน

ทางอุตสาหกรรม ค.ศ. 1976 ในคดีนี้สืบเนื่องจากหลักเกณฑในเรื่องดังกลาวเปนที่ยอมรับของนานา

ประเทศ เพื่อใหศาลสามารถตีความในลักษณะที่ตรงหรือใกลเคียงกับนานาอารยประเทศ ศาลจึง

สามารถนําเจตนารมณของอนุสัญญาเหลานี้มาใชบังคับเพื่อทําใหแนวคําพิพากษาของศาลไทย

เปนไปในแนวทางเดียวกับประเทศตางๆ เพราะกฎหมายระหวางประเทศในเรื่องการคาตองมคีวาม

                                                 
(11) เครื่องหมายที่เหมือนกับเครื่องหมายที่มีชื่อเสียงแพรหลายทั่วไป หรือคลายกับ

เครื่องหมายการคาดังกลาวจนอาจทําใหสาธารณชนหลงผิดในความเปนเจาของหรือแหลงกําเนิด

ของสินคา ไมวาจะไดจดทะเบียนไวแลวหรือไมก็ตาม” 
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แนนอนและใกลเคียงกัน14และหากพิจารณาจากสาระสําคัญในอนุสัญญาฉบับนี้จะพบวาเปนใน

กรณีนี้ที่มีความแตกตางจากคดีแรก เนื่องจากสาระสําคัญในอนุสัญญาดังกลาวยังคงเปนแตเพียง

ธรรมเนียมปฏิบัติทางการคาหรือทางทรัพยสินทางปญญา จึงยังไมมีสภาพเปนจารีตประเพณี

ระหวางประเทศอยางแทจริง การนําบทบัญญัติในอนุสัญญามาใชในกรณีนี้จึงถือวาเปนเรื่องการ

ใชอํานาจรับฟงขอเท็จจริงซึ่งอยูในความเชี่ยวชาญพิเศษของผูพิพากษาที่สามารถรูไดเอง และถือ

เปนเรื่องของการใชเหตุผลทางกฎหมายทางกฎหมายโดยทั่วไปเทานั้น ศาลจึงรับฟงสนธิสัญญาใน

ฐานะเปนขอเท็จจริงที่ศาลรูไดเอง15อยางไรก็ดี ผูเขียนเห็นวาหากหลักเกณฑในเรื่องดังกลาวไดเปน

ที่ยอมรับของนานาประเทศและพัฒนาจนกลายเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศ หรือเปนหลัก

กฎหมายทั่วไปที่นานาประเทศยอมรับและถาประเทศไทยยอมรับรูผลบังคับของสนธิสัญญาโดยไม

มีการคัดคาน หลักเกณฑในเร่ืองดังกลาวอาจสภาพบังคับเปนการทั่วไป (situations objectives) 

และมีผลผูกพันประเทศไทยไดแมวาประเทศไทยจะไมไดเปนภาคีเลยก็ตาม 

 

4.2.2  ศาลปกครอง 

 

 จากการคนควาเกี่ยวกับการใชบังคับหนังสือสัญญาประเภทกฎหมายในศาล

ปกครองไทย ไมปรากฏวาศาลปกครองมีการนําบทบัญญัติในหนังสือสัญญาประเภทกฎหมายมา

ใชในการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองโดยตรง อยางไรก็ดี มีคําพิพากษา

ของศาลปกครองบางฉบับไดกลาวถึงหนังสือสัญญาประเภทกฎหมายไว และบางฉบับถึงกับมีการ

กลาวอางบทบัญญัติในปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 ซึ่งไมมีสถานะเปนสนธิสัญญา

หรือเปนกฎหมายระหวางประเทศไวในสํานวนคดี ซึ่งสมควรนํามาศึกษาในที่นี้เพื่อวิเคราะหถึง

แนวคิดและวิธีการกลาวอางหนังสือสัญญาประเภทกฎหมายในศาลปกครองอันจะนําไปสูการ

คนหาแนวทางการปรับใชหนังสือสัญญาประเภทกฎหมายของศาลปกครองตอไปในอนาคต 

 

 

                                                 
14บทสัมภาษณ ทานวิชัย อริยะนันทกะ : ผูพิพากษาศาลทรัพยสินทางปญญาและการคา

ระหวางประเทศกลาง 14 พฤศจิกายน พ.ศ. 2544 อางใน ลักคณา พบรมเย็น, “สิทธิตามสนธิสัญญาของ

เอกชนในศาลไทย,” (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,  

2546), น. 43. 
15เพิ่งอาง, น. 42. 



  

144 

 4.2.2.1  การกลาวอางหนังสือสัญญาประเภทกฎหมายในศาลปกครอง 

 การกลาวอางหนังสือสัญญาประเภทกฎหมายในศาลปกครอง ปรากฏเปนครั้งแรกใน 

คดีพิพาทเกี่ยวกับการฟองโตแยงความชอบดวยกฎหมายในการออกคําสั่งของฝายปกครอง16 โดย

ผูฟองคดีอางวาการออกคําสั่งของฝายปกครองไมสอดคลองกับหลักเกณฑในธรรมนูญของ

องคการแรงงานระหวางประเทศ 

 ขอเท็จจริงมีอยูวา กระทรวงแรงงานและสวัสดิการสังคม ผูถูกฟองคดีที่ 1 รัฐมนตรีวาการ

กระทรวงแรงงานและสวัสดิการสังคม ผูถูกฟองคดีที่ 2 และปลัดกระทรวงแรงงานและสวัสดิการ

สังคม ผูถูกฟองคดีที่ 3 ไดอาศัยอํานาจตามมาตรา 22 ทวิตามพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง 

กรม พ.ศ. 2534 ซึ่งแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม (ฉบับที่ 8) พ.ศ. 253617

ประกอบกับ มาตรา 3(6) ประกอบกับมาตรา 5 ก(7)(ข) ของพระราชกฤษฎีกาแบงสวนราชการสํานักงาน

ปลัดกระทรวง กระทรวงแรงงานและสวัสดิการสังคม พ.ศ. 253718ในดําเนินการคัดเลือกผูแทนฝาย

                                                 
16คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.1/2545 เร่ือง คดีพิพาทเกี่ยวกับการทีห่นวยงาน

ทางปกครองและเจาหนาที่ของรัฐกระทําการโดยไมชอบดวยกฎหมาย (อุทธรณคําพิพากษา) 
17มาตรา 22 ทวิแหงพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม พ.ศ. 2534 ซึ่งแกไข

เพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม (ฉบับที่ 8) พ.ศ. 2536 บัญญัติวา “กระทรวง

แรงงานและสวัสดิการสังคมมีอํานาจหนาที่เกี่ยวกับการบริหารแรงงาน การจัดหางาน การประชาสงเคราะห 

การพัฒนาฝมือแรงงาน การสวัสดิการและคุมครองแรงงานและการประกันสังคม” 
18พระราชกฤษฎีกาแบงสวนราชการสํานักงานปลัดกระทรวง กระทรวงแรงงานและสวัสดิการ

สังคม พ.ศ. 2537 บัญญัติไวในมาตรา 3(6)วา”ใหสํานักปลัดกระทรวงแรงงานและสวัสดิการสังคม มีอํานาจ

หนาที่เกี่ยวกับราชการประจําทั่วไปของกระทรวง และราชการที่คณะรัฐมนตรีมิไดกําหนดใหเปนอํานาจ

หนาที่ของกรมใดกรมหนึ่งในสังกัดกระทรวงโดยเฉพาะ รวมทั้งกํากับและเรงรัดการปฏิบัติราชการ

ของสวนราชการใหเปนไปตามนโยบาย แนวทางและแผนการปฏิบัติราชการของกระทรวง อํานาจ

หนาที่ดังกลาวใหรวมถึงดําเนิน การเกี่ยวกับงานดานความชวยเหลือและความรวมมือกับตางประเทศ

ทางดานแรงงานและสวัสดิการสังคม” 

นอกจากนี้พระราชกฤษฎีกาแบงสวนราชการสํานักงานปลัดกระทรวง ฯ บัญญัติไวในมาตรา 

5 ก (7)(ข) วา”อํานาจหนาที่ของสวนราชการสํานักงานปลัดกระทรวง กระทรวงแรงงานและสวัสดิการ

สังคมมีดังนี้ ...ราชการบริหารสวนกลาง สํานักวิชาการแรงงานและสวัสดิการสังคม มีอํานาจหนาที่

ติดตอและประสานงานดานแรงงานและสวัสดิการสังคมกับองคการหรือหนวยงานตางประเทศ 

เสนอแนวนโยบายดานแรงงานและสวัสดิการสังคมระหวางประเทศตอรัฐมนตรีหรือคณะรัฐมนตรี 
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นายจางเพื่อไปเขารวมประชุมประจําปขององคการแรงงานระหวางประเทศประจําป สมัยที่ 89 

ขององคการแรงงานระหวางประเทศระหวางวันที่ 5-21 มิถุนายน พ.ศ. 2545 ณ นครเจนีวา ประเทศ

สวิตเซอรแลนด 

 โดยผูถูกฟองคดีทั้งสามอางวา ในการดําเนินการคัดเลือกครั้งนี้ไดยึดถือหลักเกณฑ

ตามธรรมนูญขององคการแรงงานระหวางประเทศที่กําหนดใหคัดเลือกผูแทนฝายนายจางตองเปน

องคการซึ่งมีความเปนผูแทนมากที่สุด (The Most Representative Organization) มาเปนเกณฑ

ประกอบการพิจารณา19สวนวิธีการคัดเลือกผูแทนสวนใหญของนายจางนั้น ธรรมนูญขององคการ

แรงงานระหวางประเทศไมไดกําหนดไวแตอยางใด จึงเปนเรื่องภายในของรัฐที่จะตองดําเนินการ

ตามความเหมาะสม  

 ดังนั้น ผูถูกฟองคดีทั้งสามจึงไดดําเนินการคัดเลือกโดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติ

แรงงานสัมพันธ พ.ศ. 2518 ซึ่งเปนกฎหมายวาดวยการจัดตั้งและดําเนินการองคการนายจางและลูกจาง 

โดยมาตรา 57 บัญญัติวา “การขอจดทะเบียนสมาคมนายจางนั้น ใหนายจางผูมีสิทธิจัดตั้งสมาคมนายจาง

จํานวนไมนอยกวาสามคนเปนผูเร่ิมกอการ ยื่นคําเปนหนังสือสัญญาตอนายทะเบียนพรอมดวยราง

ขอบังคับของสมาคมนายจางอยางนอยสามฉบับ” และมาตรา 119 บัญญัติวา “สมาคมนายจางหรือ

สหพันธนายจางไมนอยกวาหาแหงอาจจัดตั้งสภาองคการนายจาง...” จึงแสดงใหเห็นวา สมาชิกในสภา

องคการนายจางประกอบดวยสมาคมนายจางหรือสหพันธนายจาง ผูถูกฟองคดีทั้งสามจึงไมนํา

สมาชิกสมทบซึ่งถือเปนสมาชิกประเภทหนึ่งในสภาองคการนายจางมานับรวมดวย สงผลทําให

สภาองคการนายจางผูประกอบการคาและอุตสาหกรรมไทย ผูถูกฟองคดีที่ 4 เปนผูไดรับการคัดเลือกเปน

ผูแทนฝายนายจางไปประชุมกับองคการแรงงานระหวางประเทศ สภาองคการนายจางแหง

ประเทศไทยซึ่งเปนผูฟองคดีจึงเห็นวาคําสั่งดังกลาวเปนคําสั่งที่ไมชอบดวยกฎหมาย เพราะเหตุวา

บทบัญญัติในพระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ พ.ศ. 2518 มิไดมีขอยกเวนวามิใหนําสมาชิกสมทบ

มานับรวมดวย ดังนั้น การใชดุลพินิจของผูถูกฟองคดีทั้งสามที่ไมนําสมาชิกสมทบมานับรวมดวย 

จึงทําใหผูฟองคดีเสียสิทธิในการเขารวมประชุมในคร้ังนี้ และเปนการคัดเลือกที่ไมสอดคลองกับ

                                                 
รวมทั้งดําเนินการเกี่ยวกับการแลกเปลี่ยนความชวยเหลือและความรวมมือกับตางประเทศ และ

การสงผูแทนไปรวมประชุมสัมมนา ศึกษา อบรมและดูงานตางประเทศ” 
19มาตรา 3(5)แหงธรรมนูญขององคการแรงงานระหวางประเทศซึ่งบัญญัติวา 

“ประเทศสมาชิกมีหนาที่แตงตั้งผูแทนและที่ปรึกษาซึ่งมิไดมาจากฝายรัฐบาล และคัดเลือกโดย

ไดรับความเห็นพองจากองคกรภาคอุตสาหกรรมหากมี ซึ่งผูแทนสวนใหญของนายจางหรือลูกจาง

จากประเทศสมาชิกนั้นๆ เอง   
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หลักเกณฑที่กําหนดไวในมาตรา 3(5) ของธรรมนูญขององคการแรงงานระหวางประเทศซึ่งมีความมุงหมาย

ในการดํารงไวซึ่งความเทาเทียมกันและประโยชนของสมาชิกทุกประเภท อันเปนการสอดคลองกับ

พระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ พ.ศ. 2518 ปญหาจึงมีวาศาลปกครองจะนําหลักเกณฑในธรรมนูญของ

องคการแรงงานระหวางประเทศมาใชบังคับเพื่อตรวจสอบการกระทําของฝายปกครองไดหรือไม 

 ในเรื่องนี้ ศาลปกครองสูงสุดวางหลักไววา “ปญหาที่วา ธรรมนูญขององคการ

แรงงานระหวางประเทศจะนํามาใชบังคับเปนกฎหมายในประเทศไดดังคําอุทธรณของผูถูกฟองคดี

ที่ 1 ผูถูกฟองคดีที่ 2 และผูถูกฟองคดีที่ 3 หรือไมนั้น มิใชประเด็นที่จะตองพิจารณา เนื่องจากผูถูกฟอง

คดีที่ 1 ผูถูกฟองคดีที่ 2 และผูถูกฟองคดีที่ 3 เพียงนําหลักเกณฑดังกลาวประกอบความเห็นของ

คณะกรรมการสาสนตราตั้งและความเห็นของศาลยุติธรรมระหวางประเทศ รวมทั้งหลักเกณฑบาง

ประการในพระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ พ.ศ. 2518 มาใชประกอบการพิจารณาคัดเลือกผูแทน

ฝายนายจางรายใดเปนผูแทนขางมากเพื่อเขารวมประชุมใหญประจําปขององคการแรงงาน

ระหวางประเทศ ทั้งนี้ ตามอํานาจหนาที่ที่ผูถูกฟองคดีที่ 1 ผูถูกฟองคดีที่ 2 และผูถูกฟองคดทีี ่3 มี

อยูตามพระราชบัญญัติและพระราชกฤษฎีกาดังกลาว20ขางตนเทานั้น มิไดนําหลักเกณฑเหลานี้

มาพิจารณาในฐานะที่เปนกฎหมายที่ใชบังคับกับกรณีโดยตรง...เปนคดีพิพาทที่อยูในอํานาจของ

ศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา

คดีปกครอง พ.ศ. 2542 กลาวคือเปนคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่

ของรัฐกระทําการโดยไมชอบดวยกฎหมาย โดยการออกคําสั่งไมถูกตองตามกฎหมายและเปนการ

ใชดุลพินิจโดยมิชอบ” 

 ศาลปกครองสูงสุดพิจารณาแลวจึงเห็นวา เมื่อผูถูกฟองคดีทั้งสามเลือกใชวิธีการ

คัดเลือกตามพระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ พ.ศ. 2518 เพื่อพิจารณาความเปนผูแทนมากที่สุด

ขององคการฝายนายจาง ก็ตองดําเนินการใหเปนไปตามหลักเกณฑที่กําหนดไวในมาตรา 119 

แหงพระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ พ.ศ. 2518 ดวย เมื่อพระราชบัญญัติฉบับนี้กําหนดใหสมาชิก

ของสภาองคการนายจางมีเพียงสองประเภทคือ สมาคมนายจาง และสหพันธนายจาง ดังนั้น 

สมาชิกสมทบจึงไมถือวาเปนสมาชิกของสภาองคการนายจางตามพระราชบัญญัติฉบับนี้ การที่ผูฟองคดี

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

ซึ่งแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม (ฉบับที่ 8) พ.ศ. 2536 ประกอบ

กับ มาตรา 3(6) และมาตรา 5ก(7)(ข) ของพระราชกฤษฎีกาแบงสวนราชการสํานักงาน

ปลัดกระทรวง กระทรวงแรงงานและสวัสดิการสังคม พ.ศ. 2537  
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ไมนําสมาชิกสมทบมานับรวมดวย และมีคําสั่งใหผูถูกฟองคดีที่ 4 เปนองคการฝายนายจางซึ่งมี

ความเปนผูแทนมากที่สุด จึงเปนคําสั่งที่ชอบดวยกฎหมายแลว 

 มีขอสังเกตวา องคการแรงงานระหวางประเทศ (International Labour Organization : ILO) 

ไดถูกกอต้ังในป พ.ศ.2462 (ค.ศ.1919) ภายใตสนธิสัญญาแวรซายส (the Peace Treaty of Versailles) และ

มีผลใชเมื่อวันที่ 11 เมษายน พ.ศ. 2462 (ค.ศ.1919) ซึ่งบทบัญญัติในสวนที่ 13 ของสนธิสัญญาแวรซายส 

(ขอ 387-427) เปนบทบัญญัติที่ทําการกอต้ังองคการแรงงานระหวางประเทศขึ้น และตอมาสํานักงาน

แรงงานระหวางประเทศ (The International Labour Office) ไดนําบทบัญญัติในสวนที่ 13 มาเรียบเรียงใหม

และบังคับใชเปน “ธรรมนูญกอต้ังองคการแรงงานระหวางประเทศ (Constitutional of International Labour 

Organisation)” ซึ่งกําหนดวัตถุประสงคและอํานาจหนาที่ขององคการแรงงานระหวางประเทศไว สวน

ประเทศไทยนั้น พระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกลาเจาอยูหัวไดโปรดเกลาใหกระทรวงการตางประเทศ

สมัครเขาเปนสมาชิกกอต้ังองคการแรงงานระหวางประเทศ และสงผูแทนเขารวมประชุมคร้ังแรกกับ

องคการแรงงานระหวางประเทศในฐานะเปนสมาชิกผูกอต้ังเมื่อวันที่ 29 ตุลาคม พ.ศ. 2462 (ค.ศ. 1919) 

ดังนั้น ความผูกพันระหวางประเทศไทยกับองคการแรงงานระหวางประเทศจึงเปนความผูกพันใน

รูปของสนธิสัญญาตามอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญาระหวางรัฐกับองคการ

ระหวางประเทศหรือระหวางองคการระหวางประเทศดวยกันเอง (Convention on the Law of Treaties 

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

กลาวคือ เปนความตกลงระหวางประเทศ (international agreement) ที่ทําขึ้นระหวางรัฐกับองคการระหวาง

ประเทศเปนลายลักษณอักษรและอยูภายใตบังคับของกฎหมายระหวางประเทศไมวาจะรวมอยูใน

ตราสารฉบับเดียวหรือตราสารที่เกี่ยวของสองฉบับหรือมากกวานั้นและไมวาจะเรียกชื่อเฉพาะวา

อยางไรก็ตาม ประเทศไทยจึงมีหนาที่ตองเคารพและปฏิบัติตามธรรมนูญขององคการแรงงาน

ระหวางประเทศตามพันธกรณีในสนธิสัญญาดังกลาว21 ดังที่ศาลปกครองชั้นตนวางหลักไววา “…

อนึ่ง ในการปฏิบัติหนาที่ตามกฎหมาย หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐหาไดจํากัดอยู

                                                 
21วิจิตรา พรหมพันธุม, “ไทยกับมาตรฐานแรงงานระหวางประเทศ” อางถึงใน 75 ปแหง

ความสัมพันธไทยกับองคการแรงงานระหวางประเทศ จัดพิมพเปนที่ระลึกในโอกาสเฉลิมฉลอง 75 ป

องคการแรงงานระหวางประเทศ และ 50 ปคําประกาศแหงฟลาเดลเฟย, (กรุงเทพมหานคร : กระทรวง

แรงงานและสวัสดิการสังคม , 2539), น. 15. และดู รุจิเรข ชุมเกสรกูลกิจ, ”อนุสัญญาขององคการแรงงาน

ระหวางประเทศฉบับที่ 87 วาดวยเรื่องเสรีภาพในการรวมตัวเปนสมาคมและการคุมครองสิทธิในการจัดตั้ง 

ค.ศ. 1948,” (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 

2545), น. 11-12. 
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แตในการปฏิบัติตามบทบัญญัติของกฎหมายภายในเทานั้น หากแตยังตองปฏิบัติตามหลักเกณฑ

ของกฎหมายระหวางประเทศที่ประเทศไทยมีพันธกรณีตองปฏิบัติตามดวย ในกรณีนี้ธรรมนูญของ

องคการแรงงานระหวางประเทศ เปนกฎหมายระหวางประเทศที่ประเทศไทยมีพันธะตองปฏิบัติ

ตาม...”  โดยธรรมนูญขององคการแรงงานระหวางประเทศจะเปนแหลงที่มาและเปนขอจํากัด

อํานาจของฝายปกครองไดก็ตอเมื่อรัฐสภาตรากฎหมายบังคับการใหเปนไปตามธรรมนูญของ

องคการแรงงานระหวางประเทศแลวเทานั้น ซึ่งปจจุบันรัฐสภายังมิไดตรากฎหมายเพื่อบังคับการ

ให เปนไปตามธรรมนูญขององคการแรงงานระหวางประเทศไว เปนการเฉพาะ  คงมีแต

พระราชบัญญัติฉบับตางๆ ซึ่งมีบทบัญญัติเปนการสอดคลองกับพันธกรณีในธรรมนญูขององคการ

แรงงานระหวางประเทศบางเรื่อง เชน พระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ พ.ศ. 2518  เปนตน 

 อยางไรก็ดี จากคําใหการของผูถูกฟองคดีทั้งสามแสดงใหเห็นวา ผูถูกฟองคดีทั้งสาม

ไดดําเนินการคัดเลือกและแตงตั้งผูแทนฝายนายจางซึ่งมีความเปนผูแทนมากที่สุดภายใตกรอบ

ของธรรมนูญขององคการแรงงานระหวางประเทศโดยพิจารณาจากองคการนายจางที่ ต้ังขึ้นตาม

พระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ พ.ศ. 2518 เปนสําคัญ กรณีจึงเปนเรื่องที่ฝายปกครองไดการดําเนินการ

ตามกฎหมายภายในซึ่งมีความสอดคลองกับวัตถุประสงคที่กําหนดไวในธรรมนูญขององคการแรงงาน

ระหวางประเทศแลว ดังนั้น การดําเนินการคัดเลือกและแตงตั้งผูแทนฝายนายจางของผูถูกฟองคดีทั้งสาม

จึงเปนการดําเนินการโดยใชอํานาจตามกฎหมายภายในทั้งสิ้น การที่ศาลปกครองชั้นตนและศาลปกครอง

สูงสุดนําหลักเกณฑในมาตรา 3(5) ของธรรมนูญขององคการแรงงานระหวางประเทศดังกลาวมาพิจารณา

ในคดีจึงเปนการนํามาใชในฐานะเปนเพียงขอเท็จจริงมิใชเปนกฎหมายที่ศาลจะนํามาใชบังคับแก

คดีโดยตรงตามที่ผูถูกฟองคดีทั้งสามโตแยงแตอยางใด  

 4.2.2.2  การกลาวอางปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนในศาลปกครอง 

 การกลาวอางปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนในศาลปกครอง ปรากฏครั้งแรกใน

คําพิพากษาของศาลปกครองกลางซึ่งเปนการฟองโตแยงการกระทําของฝายปกครองเกี่ยวกับการ

จัดเรียงคูหาเลือกตั้งเพื่อลงคะแนนเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎรซึ่งเปนการเลือกตั้งทั่วไปใน

วันที่ 2 เมษายน 2549 วาเปนการกระทําที่ขัดตอรัฐธรรมนูญ22 

 ขอเท็จจริงมีวา ในการประชุมของคณะกรรมการการเลือกตั้งครั้งที่ 28/2549 ไดมีมติ

ใหปรับปรุงคูหาลงคะแนน โดยจัดเรียงคูหาลงคะแนนใหผูมาใชสิทธิเลือกตั้งหันหนาไปทางผนัง

                                                 
22คําพิพากษาศาลปกครองกลาง หมายเลขแดงที่ 607-608/2549 เร่ือง คดีพิพาท

เกี่ยวกับการที่หนวยงานทางปกครองและเจาหนาที่ของรัฐกระทําการโดยไมชอบดวยกฎหมายและ

การกระทําละเมิดอันเกิดจากการใชอํานาจตามกฎหมาย 
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หรือฉากกั้นที่เลือกตั้งซึ่งเดิมหันหลังให เพื่อใหผูมาใชสิทธิเลือกตั้งเดินเขาคูหาไดสะดวก และปด

ประกาศรายชื่อผูสมัครรับเลือกตั้งเพิ่มเติมไวที่ผนังหรือฉากกั้นที่เลือกตั้งจํานวน 1 ชุด เพื่อใหผูมา

ใชสิทธิเลือกตั้งสามารถมองเห็นไดอยางชัดเจน  

 ผูฟองคดีทั้งสิบเอ็ดที่ไปใชสิทธิเลือกตั้ง จึงเห็นวาการดําเนินการจัดคูหาเลือกตั้งตาม

มติของคณะกรรมการการเลือกตั้ง ผูถูกฟองคดีที่ 1 สํานักงานคณะกรรมการการเลือกตั้ง ผูถูกฟอง

คดีที่ 2 และเลขาธิการคณะกรรมการการเลือกตั้ง ผูถูกฟองคดีที่ 3 ทําใหการเลือกตั้งไมเปนไปโดย

ลับซึ่งขัดตอมาตรา 104 วรรคสามของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 254023เนื่องจากการจัด

คูหาเลือกตั้งใหหันหนาไปทางผนังหรือฉากกั้นโดยไมมีส่ิงใดปดบังดานหลังของคูหาขณะที่ใชสิทธิ

เลือกตั้ง ทําใหบุคคลอื่นมองเห็นและสามารถรูหรือคาดหมายไดวาผูใชสิทธิเลือกตั้งลงคะแนน

ใหแกผูสมัครรับเลือกตั้งรายใดหรือใชสิทธิไปทางใด จึงทําใหการเลือกตั้งของผูฟองคดีทั้งสิบเอ็ดไม

เปนการลับอีกตอไป  

 เนื่องจากมติของคณะกรรมการการเลือกตั้งในการจัดตั้งคูหาเลือกตั้ง เปนการใช

อํานาจในการออกขอกําหนดที่เปนแนวทางการปฏิบัติหนาที่ของผูที่ไดรับแตงตั้งใหมีอํานาจหนาที่

เกี่ยวกับการเลือกตั้งตามมาตรา  10(4) ของพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวย

คณะกรรมการการเลือกตั้ง พ.ศ. 2541 จึงเปนเรื่องที่ผูฟองคดีที่ 1 ใชอํานาจตามกฎหมายในการ

ออกกฎโดยมีผูถูกฟองคดีที่ 2 และผูถูกฟองคดีที่ 3 เปนผูดําเนินการใหเปนไปกฎดังกลาว กรณีจึง

เปนคดีพิพาทตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา

คดีปกครอง พ.ศ. 2542 ปญหาจึงมีวาการดําเนินการเกี่ยวกับการจัดเรียงคูหาเลือกตั้งแบบใหม

ของผูถูกฟองคดีทั้งสามเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมายหรือไม  

 ศาลปกครองกลางเห็นวา การที่ผูถูกฟองคดีที่ 1 มีมติใหมีการจัดเรียงคูหาเลือกตั้ง

แบบใหมโดยใหผูมาใชสิทธิเลือกตั้งหันหนาใหผนังหรือฉากกั้นที่เลือกตั้ง และการที่ผูถูกฟองคดีที ่2 

และผูถูกคดีที่ 3 ไดดําเนินการตามมติดังกลาวในทุกหนวยเลือกตั้งนั้น เปนการกระทําที่ทําใหการ

ออกเสียงลงคะแนนไมเปนไปโดยลับทั้งในทางขอเท็จจริงและในความรูสึกของผูมาใชสิทธิเลือกตั้ง

เพราะเหตุวา การกําหนดใหผูมาใชสิทธิหันหนาไปทางฉากหรือผนังกั้นที่เลือกตั้งจะทําใหผูมาใช

สิทธิตองหันหลังใหเจาหนาที่ประจําหนวยเลือกตั้ง และหันหลังใหประชาชนซึ่งมายืนรอเขาไปใช

สิทธิเลือกตั้งโดยไมมีฉากบังสายตาบุคคลดังกลาวอยางเพียงพอ ประกอบกับบัตรเลือกตั้งที่ทําขึ้น

                                                 
23มาตรา 104 วรรคสามของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 2540 บัญญัติวา 

“การเลือกตั้ง ใหใชวิธีการออกเสียงลงคะแนน โดยตรงและลับ” 
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เพื่อใชเลือกตั้งในวันดังกลาวมีชองทําเครื่องหมายวาไมประสงคจะลงคะแนนอยูตรงมุมขวามือ

ดานลางของบัตรเลือกตั้ง จึงทําใหเชื่อไดโดยปราศจากขอสงสัยวาเจาหนาที่ประจําหนวยเลือกตั้ง

ตลอดจนประชาชนผูมายืนรอเพื่อเลือกตั้งสามารถสังเกตเห็นพฤติกรรมของผูมาใชสิทธิเลือกตั้งได 

ซึ่งทําใหการใชสิทธิเลือกตั้งดังกลาวไมเปนการลับอีกตอไปจึงเปนการกระทําที่ไมชอบดวยมาตรา 

104 วรรคสามของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 2540 

 ประเด็นที่นาสนใจในคําพิพากษาของศาลปกครองกลางฉบับนี้ ปรากฏอยูในสวน

ของการใหเหตุผลในการวินิจฉัยคดี เนื่องจากมีการกลาวอางถึง “หลักการออกเสียงคะแนนโดย

ลับ” ตามขอ 21(3) ของปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 ซึ่งเปนสาระสําคัญของ

การปกครองในระบอบประชาธิปไตยโดยทางผูแทนมาเปนเหตุผลสําคัญในการวินิจฉัยตัดสินคดี 

โดยศาลปกครองกลางไดอธิบายวา “...และก็เปนที่ยอมรับกันโดยทั่วไปวา เงื่อนไขประการหนึ่งใน

หลายๆ ประการที่จะทําใหการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎรเปนไปโดยอิสระ คือการใหผูมสิีทธิ

เลือกตั้งออกเสียงลงคะแนนลับ ดังที่ขอ 21(3)ของปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนขององคการ

สหประชาชาติซึ่งประเทศไทยรับรองแลว กําหนดไวมีใจความวาเจตจํานงของประชาชนจะตอง

เปนมูลฐานแหงอํานาจของรัฐบาลเจตจํานงนี้จะตองแสดงออกทางการเลือกตั้งตามกําหนดเวลา

และอยางแทจริง ซึ่งอาศัยการออกเสียงโดยทั่วไปและเสมอภาค และการลงคะแนนลับหรือวิธีการ

ลงคะแนนโดยอิสระอยางอื่นทํานองเดียวกัน โดยการออกเสียงลงคะแนนลับตามนัยขอ 21(3) ของปฏิญญา

สากลวาดวยสิทธิมนุษยชนขององคการสหประชาชาติและมาตรา 104 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร

ไทย หมายถึง การออกเสียงลงคะแนนซึ่งผูเลือกตั้งรูสึกวาไมมีบุคคลหนึ่งบุคคลใดนอกจากตัวผู

เลือกตั้งเองสามารถเห็นไดวาผูเลือกตั้งออกเสียงลงคะแนนหรือไม และการออกเสียงลงคะแนน

เลือกบัญชีรายชื่อผูสมัครรับเลือกตั้งบัญชีใด หรือผูสมัครรับเลือกตั้งแบบแบงเขตเลือกตั้งคนใด 

การออกเสียงลงคะแนนที่ผูเลือกตั้งรูสึกวาบุคคลภายนอกสามารถรูเห็นไดวาผูเลือกตั้งออกเสียง

ลงคะแนนเลือกบัญชีรายชื่อผูสมัครรับเลือกตั้งบัญชีใด หรือผูสมัครรับเลือกตั้งแบบแบงเขตคนใด

ไมใชการออกเสียงลงคะแนนลับ...” 

 จากคําอธิบายของศาลปกครองกลางในขางตน แสดงใหเห็นวาศาลปกครองกลางได

นําบทบัญญัติในปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนมาใชประกอบการตีความบทบัญญัติมาตรา 

104 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 2540 เพื่อใชในการกําหนดความหมายของ”การออก

เสียงลงคะแนนโดยลับ” วามีลักษณะเปนเชนไร ปญหาจึงมีวา การกลาวอางถึงบทบัญญัติใน

ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนกรณีนี้มีความจําเปนหรือไม และเปนการกลาวอางในฐานะ

อะไร ดวยความเคารพตอศาลปกครองกลาง ผูเขียนเห็นวาในกรณีนี้ศาลปกครองกลางสามารถใช

อํานาจในการตีความบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญไดโดยไมจําเปนตองมีการกลาวอางถึงบทบัญญัติ
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ในปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนอีก เพราะเหตุวา “หลักการออกเสียงลงคะแนนโดยลับ” นั้น

ไดถูกรับรองในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยไวอยูแลว ดังนั้นกฎหมายไทยที่ศาลปกครอง

จะตองใชในกรณีนี้จึงหมายถึงบทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยเทานั้น การทีศ่าล

ปกครองกลางกลาวอางบทบัญญัติในปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนเพิ่มเติมจากบทบัญญัติ

ในรัฐธรรมนูญอีกจึงเปนเรื่องที่ไมนาถูกตอง เพราะจะทําใหเกิดปญหาเกี่ยวกับสถานะทาง

กฎหมายของการกลาวอาง”หลักการออกเสียงลงคะแนนโดยลับ” ตามขอ 21(3) ในปฏิญญาสากล

วาดวยสิทธิมนุษยชนวาเปนการกลาวอางเพราะอะไร และในฐานะอะไร  

 หากพิจารณาสถานะทางกฎหมายของปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนฉบับนี้

แลว จะพบวาปฏิญญาดังกลาวเปนแตเพียงคําประกาศที่ไมมีสภาพบังคับเปนกฎหมายซึ่ง

หมายความวาประเทศใดในโลกนี้อาจเห็นดวยหรือไมเห็นดวยกับคําประกาศในปฏิญญาสากลกไ็ด 

และหากมีการละเมิดหลักการตามที่ปรากฏในปฏิญญาก็ไมมีผลลงโทษรัฐที่ทําการละเมิดสิทธิ

มนุษยชนแตอยางใด อยางไรก็ดีหากพิจารณาในทางกฎหมายระหวางประเทศ การที่รัฐตางๆ นํา

หลักการของปฏิญญาไปปฏิบัติบอยครั้งเขาเพราะมีความเชื่อวามีสภาพบังคับเปนกฎหมาย อาจ

ทําใหการยอมรับที่ไดมีการปฏิบัติอยางสม่ําเสมออยางกวางขวางนั้นกลายเปนกฎหมายจารีต

ประเพณีระหวางประเทศเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนขึ้นในที่สุด24 

 เมื่อพิจารณาจากคําวินิจฉัยของศาลปกครองกลาง จะเห็นวากฎหมายที่ศาลปกครอง

นํามาปรับใชกับคดีคือ มาตรา 104 วรรคสามของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 2540 เทานั้น 

จึงแสดงใหเห็นวาการกลาวอางถึงบทบัญญัติในขอ 21(3)ของปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน

ของศาลปกครองกลางในคดีนี้มิไดอางในฐานะเปนบอเกิดของกฎหมายแตอยางใดแตเปนการ

กลาวอางในฐานะเปนขอเท็จจริงที่รูกันอยูทั่วไปเพื่อเปนการสนับสนุนวาประเทศไทยมีทางปฏิบัติที่

เปนไปในแนวเดียวกับตางประเทศเทานั้น อยางไรก็ดี การใหเหตุผลของศาลปกครองกลางในคดีนี้

ไดสะทอนมุมมองของศาลปกครองที่เห็นความสําคัญของการยอมรับและปฏิบัติตามหลักกฎหมาย

ระหวางประเทศเพื่อใหประเทศไทยเปนที่ยอมรับในสายตาของตางประเทศเพิ่มข้ึนเรื่อยๆ  ประเด็น

ปญหาที่นาพิจารณาตอไปคือ หากรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยมิไดบัญญัติรับรองหลักการ

ลงคะแนนเสียงโดยลับไวอยางชัดเจน กรณีนี้ศาลปกครองกลางจะอาง “หลักการลงคะแนนเสียง

                                                 
24คํากลาวของ Sir Humphrey Waldock ที่แสดงปาฐกถาที่ British Institute of 

International and Comparative Law, อางใน กุลพล พลวัน, สิทธิมนุษยชนในสังคมโลก, 

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติธรรม, 2547), น. 46. 
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โดยลับ” ตามนัยขอ 21(3)ของปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนมาใชเปนกฎหมายในฐานะเปน

แหลงที่มาหรือเปนขอจํากัดอํานาจของฝายปกครองไดหรือไม อยางไร 

 

4.3  แนวทางปฏิบัติของตางประเทศและแนวทางการแกไขปญหาในระบบกฎหมายไทย 

  

จากการศึกษาแนวคําพิพากษาของศาลยุติธรรมและศาลปกครองในขางตนแสดงให

เห็นวาการใชบังคับหนังสือสัญญาของศาลไทยมิไดถือตามแนวคิดแบบทวินิยมโดยเครงครัด 

กลาวคือ หากเปนหนังสือสัญญาประเภทสัญญา กรณีนี้ศาลจะใชบังคับหนังสือสัญญาโดยผาน

กฎหมายแปลงรูปอยางไรก็ดี ศาลยุติธรรมจะยอมรับและใชบังคับหนังสือสัญญาโดยที่ไมมี

กฎหมายภายในรองรับเพื่อใหสิทธิของเอกชนตามสนธิสัญญาทั้งนี้เพื่อประโยชนแหงความ

ยุติธรรมและเพื่อใหปจเจกบุคคลซึ่งไดรับสิทธิตามหนังสือสัญญาไดรับการคุมครองมากที่สุด  ใน

กรณีเปนหนังสือสัญญาประเภทกฎหมาย ศาลไทยก็ยอมรับรูและใชบังคับบทบัญญัติในหนังสือ

สัญญาดังกลาวแมวาประเทศไทยจะไมเปนภาคีในหนังสือสัญญาเหลานั้นก็ตาม  

อยางไรก็ดี เมื่อประเทศไทยถือตามระบบทวินิยม การใชบังคับหนังสือสัญญาของ

ศาลจึงตองกระทําผานทางกฎหมายแปลงรูปหนังสือสัญญาเสมอ แตในกรณีที่หนังสือสัญญานั้น

เปนหนังสือสัญญาประเภทกฎหมายซึ่งรับรองหรือกอใหเกิดเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศ

หรือหลักกฎหมายทั่วไปซึ่งใชในระบบกฎหมายระหวางประเทศ กรณีนี้ผูเขียนเห็นวาศาลไทยอาจ

นําบทบัญญัติในหนังสือสัญญามาใชบังคับไดแมวารัฐสภายังไมไดออกกฎหมายภายในรองรับ

หรือแมวาประเทศไทยจะไมเปนภาคีในหนังสือสัญญาฉบับนั้นก็ตาม กรณีนี้จึงเปนการใชบังคับใน

ฐานะเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศหรือหลักกฎหมายทั่วไปซึ่งใชในระบบกฎหมายระหวาง

ประเทศมิใชในฐานะเปนหนังสือสัญญา อยางไรก็ดี ปญหาวาศาลไทยจะนําหลักเกณฑทั่วไปใน

กฎหมายระหวางประเทศเหลานี้มาใชบังคับภายในประเทศโดยอาศัยบอเกิดของกฎหมายภายใน

ประเภทใด ในหัวขอนี้จึงไดทําการศึกษาแนวทางการใชบังคับหนังสือสัญญาประเภทกฎหมายใน

ตางประเทศ เพื่อนํามาใชเปนแนวทางการใชบังคับในประเทศไทยตอไป 

 

4.3.1  แนวทางปฏิบัติของตางประเทศ 

  

 จากการศึกษาแนวทางปฏิบัติของศาลระบบทวินิยมดังเชนประเทศออสเตรเลีย และ

ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน หากเปนสนธิสัญญาประเภทกฎหมาย(law-making treaty) ซึ่ง
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รองรับหรือกอใหเกิดเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศ หรือหลักกฎหมายทั่วไปซ่ึงใชระบบ

กฎหมายระหวางประเทศ ศาลภายในอาจนําพันธกรณีในสนธิสัญญาเหลานี้มาใชบังคับเปน

กฎหมายของรัฐไดโดยที่รัฐสภาไมตองออกกฎหมายรองรับสนธิสัญญาและไมตองคํานึงวารัฐนั้นได

ใหสัตยาบันแกสนธิสัญญาฉบับดังกลาวหรือไม อยางไรก็ดีการที่ศาลภายในนําพันธกรณีในสนธิสัญญา

ประเภทกฎหมายมาใชบังคับกรณีดังกลาวมิไดเปนการใชบังคับในฐานะที่เปนสนธิสัญญาแตเปน

การใชบังคับในฐานะเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศหรือหลักกฎหมายทั่วไปซึ่งใชในระบบ

กฎหมายระหวางประเทศ ซึ่งในประเทศออสเตรเลียและประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันได

กําหนดวิธีการใชจารีตประเพณีระหวางประเทศและหลักกฎหมายทั่วไปซึ่งใชในระบบกฎหมาย

ระหวางประเทศดังนี้ 

  4.3.1.1  ประเทศออสเตรเลีย 

 ในประเทศออสเตรเลีย เมื่อฝายบริหารใหสัตยาบันแกสนธิสัญญาฉบับใดฉบับหนึ่งไว

แตรัฐสภายังไมไดดําเนินการตรากฎหมายเพื่อทําใหสนธิสัญญามีผลใชบังคับเปนกฎหมายของรัฐ 

โดยหลักแลวศาลยอมไมอาจนําบทบัญญัติของกฎหมายมาใชบังคับในคดีได อยางไรก็ดี ในคํา

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

27325 ปรากฏวาศาลสูง (high court) ของออสเตรเลียไดยอมรับผลบังคับของอนุสัญญาที่ทําขึ้น

โดยสหประชาชาติวาดวยสิทธิเด็ก (United Nations Convention on the Rights of the Child 

1980) โดยที่รัฐสภายังไมไดตรากฎหมายเพื่อทําใหอนุสัญญาฉบับนี้มีผลใชบังคับเปนกฎหมาย

ออสเตรเลียแตอยางใด  

 ขอเท็จจริงในคดีนี้มีอยูวา นาย Teoh มีสัญชาติมาเลเซีย เขามาอยูอาศัยในออสเตรเลียใน

เดือน พฤษภาคม ค.ศ. 1988 โดยเขาเขามาอยูเพื่อดูแลเด็กสามคนซึ่งเปนลูกของพี่ชายผูเสียชีวิต

ไปแลว เด็กเหลานี้ลวนมีสัญชาติออสเตรเลียนทั้งสิ้น ตอมานาย Teoh ไดแตงงานกับพี่สะใภของตนซึ่งเปน

แมของเด็กทั้งสามคนเหลานี้ ดังนั้น นาย Teoh และนาง Teoh จึงเปนผูมีอํานาจดูแลเด็กทั้งสามตาม

กฎหมายออสเตรเลีย 

 สําหรับนาง Teoh นั้นมีประวัติติดเฮโรอีน ตอมานาย Teoh จึงถูกจับในขอหานํา

เฮโรอีนเขามาในออสเตรเลียเพื่อนํามาใหนาง Teoh เสพ นาย Teoh จึงถูกตัดสินจําคุกเปนเวลาถึง 

6 ป ดวยเหตุนี้รัฐมนตรีวาการกระทรวงกิจการกลุมผูอพยพและชนกลุมนอย (Minister for 

Immigration and Ethnic Affairs) จึงออกคําสั่งปฏิเสธสิทธิของนาย Teohที่จะไดรับการอนุญาต

                                                 
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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ใหอาศัยในออสเตรเลียเปนการถาวรเนื่องจากเปนผูมีคุณลักษณะไมเหมาะสม และออกคําสั่ง

เนรเทศนาย Teoh ออกนอกออสเตรเลียแมวาคําสั่งดังกลาวจะเปนผลรายแกนาง Teoh และเด็ก

ทั้งสามคนก็ตาม  

 เมื่อคดีไดดําเนินไปสูการพิจารณาในศาลสูงของออสเตรเลีย นาย Teoh ไดโตแยงวา 

การใชอํานาจของรัฐมนตรีเปนการกระทําไมสอดคลองกับมาตรา 3(1) ของอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กที่

กําหนดวา “ในการกระทําทั้งปวงที่เกี่ยวกับเด็ก ไมวาจะกระทําโดยสถาบันสังคมสงเคราะหของรัฐ 

หรือเอกชน ศาลยุติธรรม หนวยงานฝายบริหาร หรือองคกรนิติบัญญัติ ผลประโยชนสูงสุดของเด็ก

เปนสิ่งที่ตองคํานึงถึงเปนลําดับแรก”26เมื่อรัฐมนตรีมีคําสั่งเนรเทศโดยไมนําบทบัญญัติของ

อนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กซึ่งวางหลักประกันสิทธิในกระบวนวิธีพิจารณาเรื่องที่ เกี่ยวกับ

ผลประโยชนที่เด็กควรไดรับมาเปนขอพิจารณาประกอบการตัดสินใจ การออกคําสั่งเนรเทศของ

รัฐมนตรีจึงเปนคําสั่งที่เกิดขึ้นจากกระบวนวิธีพิจารณาที่ไมเปนธรรม (dined procedural fairness)  

 ในเรื่องนี้ศาลสูงยอมรับวา แมวารัฐสภาจะไมไดตรากฎหมายเพื่อทําใหอนุสัญญาวา

ดวยสิทธิเด็กมีผลใชบังคับเปนกฎหมายของรัฐ แตผลของการใหสัตยาบันแกอนุสัญญาวาดวยสิทธิ

เด็กของฝายบริหารยอมกอใหเกิดความคาดหวังโดยชอบธรรมวาสิ่งนั้นมีสภาพเปนกฎหมาย 

(legitimate expectation)27แกผูไดรับสิทธิตามอนุสัญญาฉบับนี้วา ฝายบริหารและฝายปกครอง

จะตองกระทําการใดๆ อันเปนการสอดคลองกับบทบัญญัติของอนุสัญญาแมวาอนุสัญญานั้นจะ

ยังไมไดมีฐานะเปนกฎหมายของรัฐก็ตาม โดยปจเจกบุคคลผูซึ่งไดรับสิทธิดังกลาวยอมมีสิทธิที่

ไดรับการปรึกษาจากรัฐกอนที่ รัฐจะปฏิบัติตอเขาในลักษณะที่ไมไดเปนไปตามพันธกรณีใน

สนธิสัญญา กลาวอีกนัยหนึ่งเมื่อบุคคลไดรับสิทธิหรือผลประโยชนหรือมีความคาดหวังอยาง

สมเหตุสมผลวาจะไดรับสิทธิหรือผลประโยชนตามกฎหมาย เขาจะตองไดรับรู (right to be heard) 

                                                 
26คณะกรรมการประสานงานองคกรสิทธิมนุษยชน (กปส.), สิทธิมนุษยชน รวบรวม

สนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนระหวางประเทศที่สําคัญ, (กรุงเทพมหานคร : มูลนิธิฟรีดริค เอแบรท 

(FES), 2544), น. 140. 
27คําวา “legitimate expectation” เปนถอยคําทางกฎหมายที่ Lord Denning ได

สรางขึ้นเปนครั้งแรกในคดี Schmidt v Secretary of State for Home Affairs (1969) 1 All ER 

904 โดยกลาววา “...ทั้งนี้ข้ึนอยูกับวาเขาไดรับสิทธิหรือผลประโยชนอยางใดอยางหนึ่งหรือที่เรียกวา 

legitimate expectation จึงการกระทําที่ไมยุติธรรมหากจะพรากสิทธิหรือผลประโยชนที่เขาคาดหมายวาจะ

ไดรับในอนาคตไปโดยที่ไมมีการรับฟงวาเขาจะพูดวาอยางไร” อางใน Peter Leyland, Textbook on 

Administrative law, fifth Edition (New York : Oxford University Press,2005), p. 361. 
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ถึงการโตแยงสิทธิของเขาและใหเขาไดมีโอกาสตอสูเพื่อรักษาไวซึ่งผลประโยชนที่เขาควรจะไดรับ

ตอไปในอนาคตไดเชนกัน28  

 ในระบบกฎหมายปกครองออสเตรเลียยอมรับวาหลักความคาดหวังโดยชอบธรรมวา

ส่ิงนั้นมีสภาพเปนกฎหมาย (legitimate expectation) ถือเปนหลักเกณฑที่เรียกรองใหฝายปกครอง

ตองปฏิบัติใหสอดคลองกับกระบวนวิธีพิจารณาที่เปนธรรม (procedural fairness) ซึ่งมีใจความ

สําคัญวา ในกรณีที่ฝายปกครองตัดสินใจใชอํานาจโดยไมคํานึงสิทธิหรือผลประโยชนของบุคคลที่

ควรไดรับตามกฎหมายในอนาคต กระบวนวิธีพิจารณาที่เปนธรรมยอมเรียกรองใหบุคคลผูไดรับ

ผลราย หรือไดรับผลกระทบกระเทือนตอสิทธิและหนาที่ของตนสามารถยื่นคํารองและมีโอกาสที่

เสนอความเห็นในประเด็นดังกลาวตอศาลได และหลักการเดียวกันนี้ยอมขยายไปถึงผลบังคับของ

บทบัญญัติของสนธิสัญญาที่แมจะยังไมมีการอนุวัตรการใหเปนกฎหมายของออสเตรเลียก็ตาม 

อยางไรก็ดี มีปญหาวาการยอมรับหลักหลักความคาดหวังโดยชอบธรรมวาสิ่งนั้นมีสภาพเปน

กฎหมาย (legitimate expectation) ของศาลในคดีนี้เทากับเปนการปฏิเสธหลักที่วาสนธิสัญญา

จะยังไมมีผลบังคับเปนกฎหมายของออสเตรเลียตราบเทาที่รัฐสภายังไมออกกฎหมายอนุวัตรการ

ใหเปนไปตามสนธิสัญญาหรือไม29 

 จากคําพิพากษาในคดี Brind30ไดวางหลักไววา หลักการดังกลาวมิไดมีผลเปนการขัด

หรือแยงตอหลักการแบงแยกอํานาจแตอยางใด เพราะเหตุวาหลักดังกลาวเปรียบเสมือนเปนสิทธิ

ในกระบวนวิธีพิจารณา (procedural right) เพื่อเสนอใหบทบัญญัติของสนธิสัญญาที่ยังมิไดมีการ

ออกกฎหมายอนุวัตรการไดรับการพิจารณา (considered) แตไมมีสิทธิตามกฎหมายที่จะทําให

บทบัญญัติดังกลาวมีผลใชบังคับ (enforced) ซึ่งหลักความคาดหวังโดยชอบธรรมวาสิ่งนั้นมีสภาพ

เปนกฎหมายนี้ (legitimate expectation) จะเกิดขึ้นจากการใหคํามั่นสัญญาจากผูใชอํานาจมหาชน

หรือเกิดจากการปฏิบัติหนาที่ของฝายปกครองตามปกติซึ่งผูกลาวอางสิทธิสามารถคาดหวังไดโดย

มีเหตุผลอันสมควรวาสิ่งเหลานั้นจะตองมีการดําเนินตอไป การใหสัตยาบันแกอนุสัญญาวาดวย

สิทธิเด็กของฝายบริหารจึงเปนการใหคํามั่นวาฝายบริหารและฝายปกครองจะตองปฏิบัติตาม

                                                 
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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บทบัญญัติในอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กเชนกัน31อยางไรก็ดีรัฐสภาอาจตรากฎหมายขึ้นมาเพื่อ

เปลี่ยนแปลงหลักความคาดหวังดังกลาวหรืออาจมีส่ิงบงชี้อ่ืนใดที่ใหอํานาจแกฝายบริหารและฝาย

ปกครองกระทําการฝาฝนหลักความคาดหวังได 

 ดังนั้น ในการพิจารณาออกคําสั่งเนรเทศนาย Teoh รัฐมนตรีจะตองนํา “หลักการ

ยึดถือผลประโยชนที่ดีที่สุดของเด็ก” ในมาตรา 3(1) ของอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กมาประกอบการ

พิจารณากอนออกคําสั่งเนรเทศนาย Teoh ดวย ในกรณีที่รัฐมนตรีตัดสินใจที่ไมทําตามอนุสัญญา

วาดวยสิทธิเด็กฉบับนี้ รัฐมนตรีมีหนาที่จะตองแจงการกระทําดังกลาวของตนแกบุคคลผูถูกกระทบ

สิทธิเพื่อเปดโอกาสใหเขาไดรับทราบขอเท็จจริงและใหเขามีโอกาสแสดงความเห็นโตแยง

ขอเท็จจริงที่ฝายปกครองนํามาใชประกอบการวินิจฉัยในภายหลังไดอยางถูกตองวาเหตุใด

รัฐมนตรีจึงตองปฏิบัติตามบทบัญญัติในมาตรา 3 ของอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก32  

 การยอมรับผลบังคับของสนธิสัญญาในคดี Teoh นี้ถือวาเปนเรื่องที่ศาลไดวางหลักการ

ยอมรับผลบังคับของสนธิสัญญาเปนกฎหมายภายในโดยที่ยังมิไดมีการออกกฎหมายภายในอนุวัติการ

หรือรองรับผลบังคับของสนธิสัญญา วิธีการผนวกสนธิสัญญาเขามาเปนสวนหนึ่งของกฎหมาย

ภายในเชนเราเรียกวา การบัญญัติกฎหมายโดยองคกรตุลาการ (Judicial legislation) ซึ่งเปนวิธีหนึ่งใน

ประเทศที่ใชระบบทวินิยมแบบอังกฤษหรือประเทศที่ใชระบบกฎหมายคอมมอนลอว  

 อยางไรก็ดี ยังมีปญหาถกเถียงกันวาวิธีการยอมรับผลบังคับโดยตรงของสนธิสัญญา

เชนนี้จะเกิดขึ้นกับสนธิสัญญาทุกประเภทหรือไม ในทางวิชาการนั้นเห็นวาการใหสัตยาบันแก

สนธิสัญญาของฝายบริหารที่จะกอใหเกิดหลัก (legitimate expectation) ไดนั้นอยางนอยที่สุดสนธิสัญญา

เหลานั้นตองมีบทบัญญัติเปนการกอต้ังสิทธิแกปจเจกบุคคลภายในรัฐ (establish individual rights)33

โดยเฉพาะอยางยิ่งอนุสัญญาระหวางประเทศวาดวยสิทธิมนุษยชน (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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ซึ่งมุงคุมครองสิทธิและเสรีภาพของปจเจกบุคคลจากการใชอํานาจตามอําเภอใจของรัฐเปน

สําคัญ34 

 4.3.1.2  ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน 

 ในระบบกฎหมายเยอรมัน เมื่อฝายบริหารไดใหสัตยาบันแกสนธิสัญญาในรูปของ

กฎหมายรองรับสนธิสัญญาและมีการประกาศกฎหมายรองรับสนธิสัญญาในรัฐกิจจานุเบกษา

เพื่อใหมีผลใชบังคับเปนกฎหมายของรัฐโดยถูกตองแลว ศาลเยอรมันสามารถนํากฎหมายรองรับ

สนธิสัญญามาใชบังคับกับคดีได การใชบังคับสนธิสัญญาของศาลเยอรมันจึงตองกระทําผาน

กฎหมายรองรับสนธิสัญญาเทานั้น  

 อยางไรก็ดี ในทางปฏิบัติของศาลเยอรมันหากเปนสนธิสัญญาประเภทกฎหมายซึ่ง

วางหลักกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวางประเทศ (International human rights treaties) ศาล

เยอรมันสามารถนําหลักเกณฑในกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวางประเทศมาใชบังคับแกคดีได

โดยตรง (self-executing treaty)35ในฐานะเปนสวนหนึ่งของกฎหมายสหพันธ (as fully binding 

part of federal law)36  

 ดังเชน  การที่ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันใหสัตยาบันแกอนุสัญญาแหงยุโรป

วาดวยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1950 (European Convention on Human Rights : ECHR) ซึ่งโดย

ปกติแลวสนธิสัญญาจะมีผลใชบังคับภายในประเทศโดยผานกฎหมายรองรับสนธิสัญญา แต

สําหรับอนุสัญญาฉบับนี้ถือเปนสนธิสัญญาที่วางหลักการใหความคุมครองสิทธิมนุษยชน 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. 
36จึงเขาใจไดวาการใชบังคับอนุสัญญาเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนระหวางประเทศใน

ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน ประชาชนในประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันอาจอางหลัก

กฎหมายสิทธิมนุษยชนเหลานี้ในฐานะเปน “หลักเกณฑทั่วไปในกฎหมายระหวางประเทศ”เพื่อ

โตแยงการกระทําทางปกครองตอศาลปกครองไดโดยตรงตามบทบัญญัติในมาตรา 25 ของกฎหมาย

พื้นฐานที่บัญญัติวา “หลักเกณฑทั่วไปทั้งหลายของกฎหมายระหวางประเทศประกอบเปนสาระสําคัญ

สวนหนึ่งของกฎหมายแหงสหพันธมีคาบังคับสูงกวากฎหมายที่ตราโดยสภา และกอใหเกิดสิทธิและ

หนาที่โดยตรงตอผูที่อาศัยอยูในอาณาเขตของสหพันธ” 
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ประชาชนจึงสามารถกลาวอางบทบัญญัติในสนธิสัญญาเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนโตแยงการกระทํา

ทางปกครองได  

 อนุสัญญาแหงยุโรปวาดวยสิทธิมนุษยชนฉบับนี้ถือวาเปนอนุสัญญาที่มีบทบาทใน

การใหความคุมครองสิทธิและเสรีภาพแกบุคคลในเยอรมันมาก โดยเฉพาะอยางยิ่งบทบัญญัติที่ให

ความคุมครองแกคนตางดาว เนื่องจากบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญเยอรมันจํานวนมากมักใหความ

คุมครองสิทธิข้ันพื้นฐานแกคนภายในรัฐ โดยหวงกันมิใหความคุมครองแกบุคคลซึ่งมิไดเปนคน

ชาติของตนดวย ในขณะที่อนุสัญญายุโรปวาสิทธิมนุษยชนฉบับนี้กลับมุงหมายใหความคุมครอง

แกสิทธิมนุษยชนซึ่งเปนสิทธิติดตัวบุคคลทุกคนไมวาเปนคนชาติใด ศาลรัฐธรรมนญูแหงสหพนัธจงึ

ยอมรับวาคนตางดาวผูถูกกระทบสิทธิจากการใชอํานาจมหาชนของรัฐสามารถกลาวอางสิทธิตาม

บทบัญญัติในอนุสัญญายุโรปวาดวยสิทธิมนุษยชนเพื่อรองทุกขไปยังศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธ 

(Constitutional Complaint) ได37  

 จากการยอมรับผลบังคับของอนุสัญญาแหงยุโรปวาดวยสิทธิมนุษยชน (ECHR) 

โดยตรงของศาลเยอรมันจึงเกิดปญหาเกี่ยวกับสถานะทางกฎหมายของอนุสัญญาฉบับนี้วาจะมี

ความสัมพันธกับกฎหมายภายในเชนไร ในเรื่องนี้ ศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธยืนยันวา ศาลรัฐธรรมนูญ

จะนําบทบัญญัติอนุสัญญาแหงยุโรปวาดวยสิทธิมนุษยชน (ECHR) มาใชในการตีความกฎหมายพื้นฐาน

ซึ่งเปนกฎหมายระดับรัฐธรรมนูญในฐานะเปนเพียงคูมือ (guides) เพื่อตีความเนื้อหาและขอบเขตของ

ของสิทธิข้ันพื้นฐานตามที่กฎหมายพื้นฐานไดกําหนดไวแลวเทานั้น แตการนําบทบัญญัติของ

อนุสัญญามาตีความเพื่อนําไปสูการจํากัดสิทธิข้ันพื้นฐานหรือทําใหสิทธิข้ันพื้นฐานที่กฎหมาย

พื้นฐานใหความคุมครองลดนอยถอยลงนั้นจะกระทํามิได ดังนั้น อนุสัญญาแหงยุโรปวาดวยสิทธิ

มนุษยชนมิไดมีฐานะเทียบเทากฎหมายพื้นฐานหรือสูงกวากฎหมายพื้นฐานแตอยางใด38เมื่อ

ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันไดใหสัตยาบันแกอนุสัญญาฉบับนี้แลว อนุสัญญายอมมี

สถานะเทียบเทากับรัฐบัญญัติทั่วไป อยางไรก็ดี อนุสัญญาอาจอยูในลําดับสูงกวารัฐบัญญัติได

หากมีเนื้อหาที่มีลักษณะเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศหรือหลักกฎหมายทั่วไปทั้งนี้

                                                 
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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เปนไปตามบทบัญญัติในมาตรา 25 ของกฎหมายพื้นฐาน เชน ในหมวด 1 บทบัญญัติมาตรา 3 แหง

อนุสัญญาแหงยุโรปวาดวยสิทธิมนุษยชน (ECHR) ซึ่งวางหลักหามมิใหมีลดคุณคาบุคคลลงเปนทาส 

(prohibition of slavery) ซึ่งถือวาเปนหลักเกณฑทั่วไปในกฎหมายระหวางประเทศที่ศาลสามารถนํามาใช

บังคับไดโดยตรงและมีคาบังคับสูงกวารัฐบัญญัติตามบทบัญญัติในมาตรา 25 ของกฎหมายพื้นฐาน39 

 นอกจากสนธิสัญญาเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนแลว ศาลปกครองแหงสหพันธสามารถ

นําบทบัญญัติในกฎบัตรสหประชาชาติ (Le Charte des Nations Unies - U.N. Charter) ซึ่งเปน

สนธิสัญญาประเภทกฎหมายอีกชนิดหนึ่งมาใชบังคับเพื่อตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของ

ฝายปกครองไดโดยตรง40คดีนี้มีขอเท็จจริงวา ผูรองเปนทหารยศพันตรีไดถูกดําเนินคดีเกี่ยวกับวินัย

ในศาลทหาร เพราะเหตุวาผูรองปฏิเสธที่จะดําเนินการตามคําสั่งของผูบังคับบัญชาที่ส่ังใหผูรอง

เขาไปมีสวนรวมในการปรับปรุงโปรแกรมคอมพิวเตอร (software programme) เพื่อใชเปนอาวุธ

ทางทหาร โดยโปรแกรมดังกลาวมีวัตถุประสงคเปนการเพิ่มศักยภาพทางดานการทหารในกองทัพ

เยอรมันเพื่อนําไปใชทําสงครามกับอิรัก ซึ่งเขาเห็นวาเปนการทําสงครามที่ไมชอบดวยกฎหมาย 

และคําสั่งดังกลาวเปนการขัดตอเสรีภาพทางความเชื่อซึ่งเขาไดรับความคุมครองตามมาตรา 4(1) 

ของกฎหมายพื้นฐาน41แตศาลทหารไดตัดสินวาผูรองมีความผิดฐานกระทําการทุจริตตอหนาที่จึงมี

คําสั่งลดขั้นตําแหนงจากเดิมคือยศพันตรีใหมาเปนรอยเอกแทน ในเวลาตอมาผูรองจึงรองทุกข

มายังศาลปกครองแหงสหพันธ (Bundesverwaltungsgericht)  

 ในเบื้องตน ศาลปกครองแหงสหพันธเห็นวา ผูรองยอมมีเสรีภาพในทางความเชื่อตาม

มาตรา 4(1) ของกฎหมายพื้นฐานตามที่ผูฟองคดีกลาว เพราะกฎหมายพื้นฐานใหความคุมครอง

เสรีภาพในทางความเชื่อของบุคคลไมวาความเชื่อดังกลาวจะเปนเรื่องผิดหรือเปนเรื่องที่ถูก รัฐก็ไม

มีอํานาจที่จะไปจํากัดเสรีภาพดังกลาวได ดังนั้น ความเชื่อในเรื่องความชอบดวยกฎหมายของการ

ทําสงครามอิรักของผูรองจึงไดรับความคุมครองตามมาตรา 4(1) ของกฎหมายพื้นฐานดวย 

                                                 
39Ibid, p.  557. 
40คําพิพากษาศาลปกครองแหงสหพันธ  ลงวันที่ 21 มิถุนายน 2005, (BVerwG, 2 

WS 12.04)  อางใน 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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 ปญหาตอมาที่ศาลปกครองแหงสหพันธพิจารณาคือ ผูรองสามารถปฏิเสธคําสั่งของ

ผูบังคับบัญชาที่ส่ังใหผูฟองคดีเขารวมปรับปรุงโปรแกรมคอมพิวเตอรเปนอาวุธเพื่อนําไปใชในการ

รวมทําสงครามกับอิรักไดหรือไม ในเรื่องนี้ศาลปกครองแหงสหพันธนํามาตรา 2(4)ของกฎบัตร

สหประชาชาติที่วางหลักการหามมิใหรัฐสมาชิกทําการคุกคาม หรือใชกําลังตอบูรณภาพแหง

อาณาเขตหรือเอกราชทางการเมืองของรัฐใด42มาใชบังคับเพื่อตรวจสอบความชอบดวยกฎหมาย

ของคําสั่งดังกลาว  

 โดยหลักการในมาตรา 2(4) ของกฎบัตรสหประชาชาตินี้ไดถูกรับรองโดยศาลยุติธรรมระหวาง

ประเทศ (The International Court of Justice : ICJ) วามีสถานะเปนหลักกฎหมายระหวางประเทศที่มีสภาพ

บังคับเด็ดขาด (jus cogen) ซึ่งมีผลผูกพันรัฐตางๆ เปนการทั่วไปแมวารัฐนั้นจะไมไดเปนภาคีในกฎ

บัตรสหประชาชาติก็ตาม  ดังนั้น ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันในฐานะเปนภาคีใน

สหประชาชาติจึงมีพันธกรณีที่ตองปฏิบัติตามกฎบัตรแหงสหประชาชาติดวย ศาลปกครองแหง

สหพันธจึงวางหลักไววาเมื่อมาตรา 2(4)ของกฎบัตรสหประชาชาติมีสถานะเปนหลักกฎหมายทั่วไปที่มี

สภาพบังคับเด็ดขาด (jus cogen) ที่มุงคุมครองสิทธิแกประชาชนในประเทศสหพันธสาธารณรัฐ

เยอรมัน จึงเปนการสรางภาระหนาที่ใหแกองคกรผูใชอํานาจมหาชนทั้งหลายซึ่งรวมถึงผูฟองคดีมี

หนาที่ตองละเวนจากการกระทําใดๆ อันเปนการละเมิดตอหลักกฎหมายทั่วไปดังกลาวในฐานะที่

เปน “หลักเกณฑทั่วไปในกฎหมายระหวางประเทศ” ตามบทบัญญัติในมาตรา 25 ของกฎหมายพื้นฐาน43  

 เมื่อไมปรากฏวาการที่ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันเขารวมกับประเทศ

สหรัฐอเมริกาและประเทศอังกฤษเพื่อทําสงครามในอิรักเปนการกระทําที่เขาขอยกเวนเรื่องการใช

กําลังทหารที่ชอบดวยกฎหมายระหวางประเทศมาตรา 51 ของกฎบัตรสหประชาชาติซึ่งวางหลักการปองกัน

ลวงหนาของรัฐ (self-defense) ไว คําสั่งดังกลาวจึงเปนคําสั่งที่ขัดหรือแยงกับหลักกฎหมายทั่วไปซึ่งเปนที่

ยอมรับในนานาประเทศตามมาตรา 2(4) ของกฎบัตรซึ่งมาตรา 25 ของกฎหมายพื้นฐานกําหนดใหถือ

เปนสวนหนึ่งของกฎหมายแหงสหพันธ ศาลปกครองสหพันธจึงตัดสินวาผูใตบังคับบัญชาสามารถ

ปฏิเสธที่จะปฏิบัติตามคําสั่งดังกลาวไดเพราะเปนคําสั่งที่ขัดตอมาตรา 25 ของกฎหมายพื้นฐานนั่นเอง 

 จึงสรุปไดวา ในระบบกฎหมายเยอรมัน หากเปนสนธิสัญญาประเภทกฎหมายซึ่งวาง

กฎเกณฑทางกฎหมายในรูปของจารีตประเพณีระหวางประเทศหรือสรางกฎเกณฑระหวาง

                                                 
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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ประเทศขึ้นมาใหมเปนการเฉพาะเรื่องซึ่งเปนที่ยอมรับของนานาประเทศโดยที่ไมมีการคัดคานจน

กอใหเกิดสภาพบังคับเปนการทั่วไป (situations objectives) หรือมีสภาพบังคับเด็ดขาด (jus cogens) เชน 

สนธิสัญญาเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนระหวางประเทศ หรือกฎบัตรสหประชาชาติ ฯลฯ กฎเกณฑใน

สนธิสัญญาประเภทกฎหมายเหลานี้อาจมีสถานะเปนหลักเกณฑทั่วไปในกฎหมายระหวางประเทศ

ที่ประกอบเปนสวนหนึ่งของกฎหมายแหงสหพันธตามมาตรา 25 ของกฎหมายพื้นฐานที่ศาลเยอรมัน

สามารถนํามาใชเพื่อตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองไดโดยตรง ซึ่งใน

เร่ืองนี้ศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธเคยวางหลักการนํามาตรา 25 ของกฎหมายพื้นฐานมาเปนมาตรการ

ในการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําขององคกรของรัฐไวในป ค.ศ. 1987 วา บทบัญญัติ

ในมาตรา 25 ของกฎหมายพื้นฐานอาจถูกนํามาใชเพื่อตรวจสอบการใชอํานาจมหาชนขององคกรฝาย

บริหารและองคกรฝายตุลาการในการใชและการตีความกฎหมายภายในที่เปนการละเมิดตอ

หลักเกณฑทั่วไปในกฎหมายระหวางประเทศได44  

 

4.3.2  แนวทางการนําหนงัสอืสัญญาประเภทกฎหมายซึง่ยังไมมีกฎหมายบงัคับการใหเปนไปตาม

หนงัสือสัญญามาใชบังคับเพื่อตรวจสอบการกระทําทางปกครอง  

 

 เนื่องจากประเทศไทยเปนประเทศที่ถือตามหลักทวินิยม ดังนั้นหนังสือสัญญาจึงไมมี

ผลใชบังคับเปนกฎหมายไทยไดจนกวารัฐสภาจะออกพระราชบัญญัติอนุวัติการหรือรองรับ

พันธกรณีตามหนังสือสัญญา แตจากการศึกษาพบวาในทางปฏิบัติของศาลไทยมิไดเปนไปตาม

หลักทวินิยมอยางเครงครัดนัก โดยเฉพาะอยางยิ่งทางปฏิบัติของการยอมรับและใชบังคับหนังสือ

สัญญาประเภทกฎหมาย (law-making treaty) ที่เกิดขึ้นในศาลยุติธรรม กลาวคือ ศาลยุติธรรม

ยอมรับและใชบังคับอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 196945ในฐานะเปน

การรับรองถึงความมีอยูของจารีตประเพณีระหวางประเทศโดยที่ไมคํานึงวาประเทศไทยเปนภาคี

ในหนังสือสัญญาฉบับนั้นหรือไม และในบางกรณีศาลยุติธรรมยังยอมรับผลบังคับของอนุสัญญา

กรุงปารีสวาดวยการคุมครองทรัพยสินทางอุตสาหกรรม ค.ศ.1976 ซึ่งเปนหนังสือสัญญาในฐานะ

ที่เปนการสรางหลักเกณฑในการพิจารณาความหมายของเครื่องหมายที่มีชื่อเสียงทั่วไป (well-

known Mark) ทั้งที่ประเทศไทยยังไมไดเปนภาคีเชนกัน46 จากคําพิพากษาของศาลยุติธรรมทั้งสอง

                                                 
44Ibid, p. 38.   
45คําพิพากษาศาลอุทธรณที่ 2965/2538 
46คําพิพากษาของศาลฎีกาที่ 8834/2542 
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คดีนี้แสดงใหเห็นวาศาลไทยไดใหความสําคัญแกหนังสือสัญญาประเภทกฎหมายซึ่งเปนการ

รับรองสถานะทางกฎหมายของกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศหรือมีผลเปนการสรางหลกั

กฎหมายทั่วไปเปนพิเศษ เพราะเหตุวาหนังสือสัญญาเหลานั้นมีลักษณะเปนกฎเกณฑทาง

กฎหมายที่ศาลสามารถนํามาใชบังคับกับคดีไดโดยไมคํานึงวาประเทศไทยจะเปนภาคีในหนังสือ

สัญญาหรือไม และไมคํานึงวาพันธกรณีในหนังสือสัญญานั้นจะมีการออกพระราชบัญญัติอนุวัติ

การหรือรองรับพันธกรณีในหนังสือสัญญาหรือไม อยางไรก็ดี ในคําพิพากษาของศาลยุติธรรมก็

มิไดแสดงใหเห็นอยางชัดเจนวาศาลยุติธรรมยอมรับพันธกรณีในหนังสือสัญญาประเภทกฎหมาย

เหลานี้ในฐานะเปนหนังสือสัญญาหรือเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศ หรือเปนหลักกฎหมาย

ทั่วไป ซึ่งหากพิจารณาตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยแลว จะเห็นวาศาล

ซึ่งเปนองคกรผูมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีใหเปนไปตามกฎหมาย47คําวา “กฎหมาย” ที่ศาลจะ

นํามาใชบังคับจึงหมายความเฉพาะกฎหมายไทยเทานั้น  

 ในทางวิชาการ เปนที่ยอมรับตรงกันวาหนังสือสัญญาประเภทกฎหมายอาจมีผล

ผูกพันรัฐตางๆ แมรัฐนั้นจะไมเปนภาคีก็ได เพราะเหตุวาหนังสือสัญญาไดรับรองหลักกฎหมาย

ระหวางประเทศซึ่งอาจเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศ(international custom)48ที่รัฐตางๆไดให

การยอมรับและปฏิบัติตามอยางแพรหลายโดยมีความเชื่อวาเปนพันธกรณีทางกฎหมาย เชน การ

รับรองหลักเสรีภาพในการสัญจรทางทะเลซึ่งเปนจารีตประเพณีด้ังเดิมที่ถูกเรียบเรียงไวในรูปของ

อนุสัญญาเจนีวา ค.ศ. 1958 ซึ่งเปนกฎหมายทะเลที่ถูกยกรางขึ้นโดยองคการสหประชาชาติ49 

ในทางวิชาการจึงถือวา จารีตประเพณีระหวางประเทศเปนสวนหนึ่งของกฎหมายภายในที่ศาล

                                                 
47มาตรา 197 วรรคหนึ่งของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 

บัญญัติวา “การพิจารณาพิพากษาคดีเปนอํานาจของศาลซึ่งตองดําเนินการใหเปนไปโดยยุติธรรม 

ตามรัฐธรรมนูญ ตามกฎหมาย และในพระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย” 
48ขอ 38(1)(b) แหงธรรมนูญศาลยุติธรรมระหวางประเทศ ไดกลาวถึง จารีตประเพณี

ระหวางประเทศในฐานะเปนที่ เปนหลักฐานแสดงถึงการถือปฏิบัติกันโดยทั่วไป (general 

practice) และเปนที่ยอมรับวาเปนกฎหมาย (acceptance as law) อางใน จุมพต สายสุนทร, อาง

แลว เชิงอรรถที่ 7, น. 48. 
49นพพร โพธิรังสิยากร, “กฎหมายทะเล (2),” วารสารการพาณิชยนาวี, ฉบับที่ 3 ปที่ 

10, น. 39, (กันยายน 2534). 
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สามารถนํามาใชบังคับไดโดยไมตองมีการออกกฎหมายรองรับ และเปนปญหาขอกฎหมายที่ศาล

ภายในประเทศตองรูเอง50 

 ดังนั้นการใชบังคับกฎเกณฑในอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา 

ค.ศ. 1969 ในคําพิพากษาศาลอุทธรณที่ 2965/2538 จึงอาจเปนใชบังคับในฐานะที่กฎเกณฑนั้น

เปนจารีตประเพณีระหวางประเทศ มิใชเปนการใชบังคับในฐานะเปนหนังสือสัญญา หรือแมแตการ

กลาวอางปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 ในคําพิพากษาของศาลปกครองกลาง หมายเลข

แดงที่ 607-608/2549 ซึ่งแตเดิมนั้นปฏิญญาฉบับนี้ไมมีฐานะเปนกฎหมายระหวางประเทศ แตจากทาง

ปฏิบัติของรัฐตางๆ ซึ่งรวมถึงประเทศไทยแสดงออกถึงยอมรับหลักการในปฏิญญาดวยการนํา

หลักการดังกลาวมากําหนดไวในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญก็ดีหรือในกฎหมายระดับพระราชบัญญัติก็ดี

โดยมีความเชื่อวาหลักการในปฏิญญานั้นเปนกฎหมาย ปจจัยเหลานี้ลวนทําใหหลักการใหความ

คุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่ปรากฏในปฏิญญามีผลผูกพันประเทศไทยในฐานะเปน

กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศในเรื่องสิทธิมนุษยชนเชนกัน51  

 นอกจากนี้ หนังสือสัญญาประเภทกฎหมายอาจมีบทบัญญัติเปนการรับรองหรือ

กอใหเกิดหลักกฎหมายระหวางประเทศในรูปของหลักกฎหมายทั่วไป (general principles of law)52ที่ใช

บังคับอยูในกฎหมายภายในรัฐตามขอ 38(1)(c)แหงธรรมนูญศาลยุติธรรมระหวางประเทศ ซึ่งมีลักษณะ

เปนหลักรวมกันของระบบกฎหมายภายในของประเทศตาง  ๆที่สามารถนําไปใชในระบบกฎหมายระหวาง

ประเทศได  เชน หลักสุจริต (good faith) หลักสัญญาตองเปนสัญญา (pacta sunt servanda) หลักวิธี

พิจารณาความ หลักการละเมิดพันธกรณีกอใหเกิดหนาที่ตองชดใชความเสียหาย เปนตน หรืออาจเปน

หลักกฎหมายทั่วไปซึ่งใชบังคับในความสัมพันธระหวางรัฐ หลักกฎหมายทั่วไปในความหมายนี้จึง

มิไดมีตนกําเนิดจากระบบกฎหมายภายใน แตเกิดขึ้นเพราะความจําเปนเพื่อผลประโยชนรวมกัน 

(common interest) ของรัฐตางๆ ในประชาคมระหวางประเทศ เชน การกลาวอางหลักเกณฑใน

การพิจารณาความหมายของคําวาเครื่องหมายที่มีชื่อเสียงทั่วไป(well-known mark) ในอนุสัญญา

กรุงปารีสวาดวยการคุมครองทรัพยสินทางอุตสาหกรรม ค.ศ. 1976 หรือการกลาวอางหลักความ

เปนผูแทนสูงสุดขององคกร (The Most Representative Organization) ซึ่งกําหนดไวในมาตรา 3(5) 

                                                 
50จรัล ภักดีธนากุล, อางแลว เชิงอรรถที่ 11, น. 40. 
51คําพิพากษาศาลปกครองกลาง หมายเลขแดงที่ 607-608/2549 

52นพนิธิ แสงสุริยะ, อางแลว เชิงอรรถที่ 2, น. 77-80. และดูในจาตุรนต ถิระวัฒน, 

กฎหมายระหวางประเทศ, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2547), น. 

85-88 
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ของธรรมนูญขององคการแรงงานระหวางประเทศ53 หรือการกลาวอางหลักวาดวยสิทธิของประชาชนใน

การกําหนดเจตจํานงของตนเองซึ่งปรากฏในกฎบัตรสหประชาชาติ หรือการกลาวอางหลักการ

คุมครองสิทธิมนุษยชนซึ่งถูกรับรองไวในอนุสัญญาที่จัดทําขึ้นโดยองคการสหประชาชาติตางๆ  

เปนตน 

 ปญหาวาในกรณีที่ประเทศไทยมีความผูกพันตามหนังสือสัญญาประเภทกฎหมายใน

ฐานะเปนภาคีในหนังสือสัญญาดังกลาว แตรัฐสภายังไมการตราพระราชบัญญัติอนุวัติการหรือ

รองรับผลบังคับของหนังสือสัญญาฉบับนั้น หรืออาจเปนกรณีที่ประเทศไทยมิไดเปนภาคีในหนังสือ

สัญญาประเภทกฎหมายดังกลาวแตประเทศไทยก็ยอมรับรูถึงผลบังคับของหนังสือสัญญาโดยที่

มิไดทําการคัดคานแตอยางใด กรณีนี้ศาลไทยจะมีอํานาจนําจารีตประเพณีระหวางประเทศ หรือ

หลักกฎหมายทั่วไป ซึ่งเปนกฎเกณฑทางกฎหมายที่ถูกรับรองหรือกอใหเกิดขึ้นโดยผลของหนังสือ

สัญญาประเภทกฎหมายมาใชบังคับแกคดีไดหรือไม อยางไร 

ผูเขียนเห็นวาในเร่ืองนี้ เปนปญหาเกี่ยวกับนิติวิธีของการใชกฎหมายในระบบ

กฎหมายไทยตามมาตรา 4 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย54ซึ่งบทบัญญัติดังกลาวมิได

กําหนดไวแตเพียงนิติวิธีในการใชกฎหมายแพงและพาณิชยเทานั้น แตเปนการวางหลกัเกณฑเกีย่ว

นิติวิธีในการใชกฎหมายทุกสาขาซึ่งหมายความรวมถึงนิติวิธีในการใชกฎหมายปกครองดวย 

ดังนั้น เมื่อไมกฎหมายภายในที่เปนลายลักษณอักษรใชบังคับอยูเลย ศาลยุติธรรมและศาล

ปกครองจะตองนําบอเกิดของกฎหมายที่ไมเปนลายลักษณอักษรมาใชตามหลักวาดวยลําดับชั้น

แหงกฎหมาย ในกรณีนี้ก็คือ หลักกฎหมายทั่วไป ซึ่งหลักกฎหมายทั่วไปตามมาตรา 4 แหงประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชยนี้หมายถึง หลักกฎหมายที่มีอยูในระบบกฎหมายของประเทศ โดย

คนหาไดจากกฎหมายที่เปนลายลักษณอักษรของประเทศนั้นเอง เมื่อพิเคราะหจากตัวบทหลายๆ 

มาตราเราจะพบหลักใหญซึ่งอยูเบื้องหลังของบทบัญญัติเหลานั้น หลักใหญนี้เปนหลักกฎหมาย

ทั่วไปที่นํามาปรับใชแกคดีได ในกรณีที่ไมสามารถคนหาหลักกฎหมายทั่วไปในตัวบทกฎหมายลาย

                                                 
53คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.1/2545 

54ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บัญญัติวา  

“มาตรา 4 กฎหมายนั้นตองใชในบรรดากรณีซึ่งตองดวยบทบัญญัติใดๆ แหง

กฎหมายตามตัวอักษรหรือตามความมุงหมายของบทบัญญัตินั้นๆ  

เมื่อใดไมมีบทกฎหมายที่จะยกมาปรับคดีได ใหวินิจฉัยคดีนั้นตามจารีตประเพณีแหง

ทองถิ่น ถาไมมีจารีตประเพณีเชนวานั้น ใหวินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่ง 

และถาบทกฎหมายเชนนั้นก็ไมมีดวย ใหวินิจฉัยตามหลักกฎหมายทั่วไป” 
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ลักษณอักษรมาปรับใชแกคดีได ก็จะตองคนหาหลักกฎหมายทั่วไปจากหลักความยุติธรรมตาม

ธรรมชาติ (nature of justice) ซึ่งไดแก ความเปนธรรมหรือความรูสึกผิดชอบชั่วดีที่มีอยูประจํา

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

อยางไรก็ดี ปญหาวาหลักกฎหมายทั่วไปนี้มีหมายความรวมถึงจารีตประเพณี

ระหวางประเทศและหลักกฎหมายทั่วไปซึ่งใชบังคับกฎหมายระหวางประเทศดวยหรือไม ในทาง

ตํารามีการอธิบายแยกออกเปนสองแนวทางคือ  

 แนวทางแรก ไดอธิบายวา หลักกฎหมายทั่วไปในมาตรา 4 แหงประมวลกฎหมาย

แพงและพาณิชย นั้นหมายความถึงเฉพาะหลักกฎหมายทั่วไปในระบบกฎหมายไทยเทานั้น เพราะ

เหตุวา คําวา “หลักกฎหมายทั่วไป” ตามขอ 38(1)(c)แหงธรรมนูญศาลยุติธรรมระหวางประเทศนัน้ 

จะตองเปนหลักทั่วไปซึ่งอารยประเทศยอมรับนับถือซึ่งรวมถึงประเทศไทยดวย ฉะนั้นหากประเทศ

ไทยไมมีหลักกฎหมายวาดวยการขนสงทางทะเล หลักกฎหมายวาดวยการนั้นแมจะเปนที่ยอมรับ

นับถือในบางประเทศก็ไมอาจถือไดวาเปนหลักทั่วไปหรือเปนหลักกฎหมายระหวางประเทศได 

เพราะประเทศไทยยังมิไดยอมรับนับถือ56ดังนั้นคําวา “หลักกฎหมายทั่วไป” ตามมาตรา 4 แหง

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยตามความเห็นแรกนี้จึงไมอาจโยงไปถึงหลักกฎหมายทัว่ไปซึง่ใช

ในระบบกฎหมายระหวางประเทศและไมรวมถึงจารีตประเพณีระหวางประเทศดวย 

 แนวทางที่สอง ไดอธิบายวา หลักกฎหมายทั่วไปมาตรา 4 แหงประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชยเปนหลักกฎหมายที่มิไดมาจากหลักกฎหมายของประเทศไทยหรือจากประเทศใด

ประเทศหนึ่งเทานั้น เพราะตัวบทใชคําวา “หลักกฎหมายทั่วไป” ยอมตองหมายความวาเปนหลัก

กฎหมายที่รับรองหรือรับนับถือกันอยูทั่วไป และที่วาทั่วไปนั้นก็ไมไดหมายความวาเฉพาะใน

ประเทศไทยเทานั้น แตถาหลักกฎหมายของประเทศใดตลอดจนของประเทศไทยเปนที่รับรองนับ

ถือกันทั่วไปแลวก็ถือวาเปนหลักกฎหมายทั่วไป57จึงแสดงใหเห็นวาหลักกฎหมายทั่วไปตาม

                                                 
55สมยศ เชื้อไทย, ความรูกฎหมายทั่วไป คําอธิบายวิชากฎหมายแพง : หลักทั่วไป, 

พิมพคร้ังที่ 12 (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, 2549), น. 90-91. 
56สมปอง สุจริตกุล, “ขอความคิดเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายระหวางประเทศ”, บทบัณฑิตย,  

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

ดุลพาห, เลม 3 ปที่ 44, น. 177, (กรกฎาคม-กันยายน 2540), วิษณุ เครืองาม, รายงานวิจัยเรื่อง 

การใชกฎหมายระหวางประเทศในระบบกฎหมายภายในของไทย, ทุนวิจัยรัชดาภิเษกสมโภช สาขา
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ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมีความหมายรวมถึงหลักเกณฑทั่วไปในกฎหมายระหวาง

ประเทศซึ่งอยูในรูปของจารีตประเพณีระหวางประเทศและหลักกฎหมายทั่วไปซึ่งใชในระบบ

กฎหมายระหวางประเทศดวย 

 สวนผูเขียนนั้นเห็นดวยกับแนวความเห็นที่สอง คือ คําวา “หลักกฎหมายทั่วไป” ตาม

มาตรา 4 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย หมายความรวมถึงหลักเกณฑทั่วไปในกฎหมาย

ระหวางประเทศที่นานาประเทศซึ่งรวมถึงประเทศไทยยอมรับนับถือซึ่งอาจอยูในรูปของจารีต

ประเพณีระหวางประเทศหรือหลักกฎหมายทั่วไปซึ่งใชในระบบกฎหมายระหวางประเทศก็ได 

เพราะเหตุวาหลักเกณฑทั่วไปในกฎหมายระหวางประเทศที่นานาประเทศไดรับรองแลวยอมมี

สถานะเปนกฎหมายซึ่งตองมี “หลัก” ในตัวเองและการที่นานาประเทศไดใหการยอมรับยอมแสดง

ใหเห็นถึงลักษณะ “ทั่วไป” ของหลักกฎหมายในเรื่องดังกลาว ทายที่สุดคือ การแปลความใหหลัก

กฎหมายทั่วไปซึ่งเปนบอเกิดสุดทายของกฎหมายที่ศาลจะนํามาใชเพื่ออุดชองวางทางกฎหมาย

ไมใหมีผลในทางปฏิบัตินั้นนับวาเปนการแปลความที่ไมนาจะถูกตอง หลักกฎหมายทั่วไปตาม

มาตรา 4 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยจึงควรหมายความรวมถึงหลักเกณฑทั่วไปในกฎหมาย

ระหวางประเทศดวย 

 ตัวอยางคําพิพากษาของศาลยุติธรรมบางฉบับซึ่งยืนยันวาศาลยุติธรรมไดนําหลัก

กฎหมายระหวางประเทศมาใชบังคับกับคดีในฐานะเปนหลักกฎหมายทั่วไปตามมาตรา 4 แหงประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชยเชน คําพิพากษาของศาลฎีกาที่ 7350/2537 ไดวางหลักการยอมรับและ

ใชบังคับพระราชบัญญัติประกันภัยทางทะเล 1906 ของประเทศอังกฤษ (The Marine Insurance Act 

1906)ซึ่งเปนกฎหมายของตางประเทศมาใชกับคดีโดยไมใชกฎหมายพาณิชยของไทย58ดวยความ

เชื่อที่วากฎหมายฉบับนี้มีสถานะเปนหลักกฎหมายทั่วไป อยางไรก็ดีเมื่อจะตองอธิบายถึงหลัก

กฎหมายทั่วไปในเรื่องประกันภัยทางทะเล ศาลฎีกากลับอธิบายวาเพราะ “...กรมธรรมประกันภัย

ทางทะเลรายนี้ทําขึ้นเปนภาษาอังกฤษ จึงควรถือกฎหมายวาดวยการประกันภัยทางทะเลของ

ประเทศอังกฤษหรือสหราชอาณาจักรบริเตนใหญและไอรแลนดเหนือ เปนกฎหมายทั่วไปเพื่อ

เทียบเคียงวินิจฉัยพระราชบัญญัติประกันภัยทางทะเล 1906 ของประเทศอังกฤษ (The Marine 

                                                 
สังคมศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, น. 126-127. (อัดสําเนา), นพนิธิ แสงสุริยะ, อางแลว เชิงอรรถที่ 2, 

น. 150-152. 
58นันทวัน เจริญชาศรี และพันธุทิพย กาญจนะจิตรา สายสุนทร, “ฎีกาวิเคราะห คําพิพากษา

ฎีกาที่ 7350/2537 กฎหมายที่มีผลบังคับตอสัญญาประกันภัยทางทะเล,” วารสารนิติศาสตร ฉบับที่ 4 ปที่ 

25, น.786 (ธันวาคม 2538). 
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Insurance Act 1906)” กรณีจึงเทากับวาศาลฎีกาใชกฎหมายอังกฤษบังคับกับสัญญาประกันทาง

ทะเลเพราะเหตุวาสัญญาประกันภัยทางทะเลทําขึ้นเปนภาษาอังกฤษ ในเรื่องนี้นักกฎหมายไทย

บางทานไดแสดงความเห็นวา แมกฎหมายไทยจะเปนกฎหมายแบบซีวิลลอวซึ่งเปนคนละระบบ

กฎหมายอังกฤษที่เปนกฎหมายแบบคอมมอนลอว อยางไรก็ดี ระบบกฎหมายทั้งสองนี้มิไดมีความ

แตกตางกันมากนักในเรื่องกฎหมายพาณิชยโดยเฉพาะกฎหมายพาณิชยระหวางประเทศ  

 ในเรื่องของการประกันภัยทางทะเลนั้น กฎหมายของรัฐแบบซีวิลลอวยังมีทางปฏิบัติของ

การยอมรับหลักกฎหมายอังกฤษมาใชในประเทศของตน ทั้งนี้เพราะกฎหมายอังกฤษในเรื่องการ

พาณิชยนาวีไดถูกนํามาใชอยางมากในวงการการคาระหวางประเทศตั้งแตอดีตจนถึงปจจุบัน 

จนกระทั่งไดกลายเปน “หลักกฎหมายทั่วไป” ที่นานารัฐนํามาใชกับสัญญาประกันภัยทางทะเลที่มี

ลักษณะระหวางประเทศ กฎหมายอังกฤษในเรื่องสัญญาประกันภัยทางทะเลจึงเปน “หลักใหญ” 

ไมเฉพาะในระบบกฎหมายแบบคอมมอนลอวเทานั้นแตอาจมีสถานะเปน “หลักใหญ” ในระบบ

กฎหมายแบบซีวิลลอวซึ่งรวมถึงระบบกฎหมายไทยอีกดวย59 

 ดังนั้น การใชบังคับหลักกฎหมายอังกฤษในเรื่องสัญญาประกันทางทะเลของศาล

ฎีกาทั้งสองฉบับนี้จึงเปนตัวอยางของการใชบังคับในฐานะเปนหลักกฎหมายทั่วไปตามประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชยอยางชัดเจน แมวาศาลฎีกาไมสามารถอธิบายไดวาเพราะเหตุใด

กฎหมายอังกฤษในเรื่องสัญญาประกันภัยทางทะเลเขามาเปนหลักกฎหมายทั่วไปในระบบ

กฎหมายไทยได ปญหานี้สะทอนใหเห็นถึงความรูและความเขาใจของผูพิพากษาเปนสําคัญ 

เพราะการที่ศาลจะนํากฎเกณฑทางกฎหมายในหนังสือสัญญาประเภทกฎหมายมาใชบังคับใน

ฐานะเปนหลักกฎหมายทั่วไปในระบบกฎหมายไทย อาจมีปญหาวาอะไรบางคือจารีตประเพณี

ระหวางประเทศหรือเปนหลักกฎหมายทั่วไปซึ่งใชในระบบกฎหมายระหวางประเทศ ดังนั้น สิทธิ

และเสรีภาพของประชาชนจะไดรับความคุมครองอยางเต็มที่หรือไมยังตองขึ้นอยูกับความรูความ

เขาใจของผูพิพากษาเปนสําคัญ ทางปฏิบัติของศาลไทยยังไมเปนที่ชัดเจนวาศาลจะยอมรับรูไดทุก

กรณีหรือไม เพราะในคําพิพากษาของศาลไทยบางคดีก็ยอมรับรูถึงความมีอยูของหลักกฎหมาย

ระหวางประเทศ เชน ศาลยุติธรรมยอมรับหลักกฎหมายระหวางประเทศที่วาสหประชาชาติซึ่งเปน

ผูชนะสงครามมีอํานาจจัดการแกทรัพยสินของทหารญี่ปุนซึ่งเปนฝายแพสงครามในประเทศไทย60 

หรือศาลปกครองยอมรับถึงความมีอยูของหลักกฎหมายระหวางประเทศที่วา การเปลี่ยนแปลง

กรรมสิทธิ์ในดินแดนระหวางประเทศนั้นมีผลเฉพาะตอสัญชาติของบุคคลที่อยูในดินแดนขณะที่มี

                                                 
59เพิ่งอาง, น.  800-801. 
60คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 739/2498 
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การเปลี่ยนแปลงกรรมสิทธิ์61แตในคําพิพากษาของศาลยุติธรรมบางคดีไดปฏิเสธที่จะรับรูถึงความ

มีอยูของสิทธิของผูล้ีภัยตามอนุสัญญาวาดวยสถานภาพผูล้ีภัยและอนุสัญญาวาดวยสิทธิล้ีภัยทาง

ชายแดนเนื่องจากประเทศไทยไมไดเขาภาคี แตวาในทางปฏิบัตินั้นประเทศไทยก็มิไดปฏิเสธหลัก

กฎหมายจารีตประเพณีในเรื่องการหามการผลักดันผูลี้ภัยกลับสูภูมิลําเนา (non refoulement) ซึ่ง

ถือเปนสิทธิข้ันพื้นฐานของบุคคลที่หลายประเทศยอมรับวาไดกลายเปนหลักกฎหมายระหวาง

ประเทศไปแลว62จึงแสดงใหเห็นวาปญหาการความรับรูถึงการมีอยูของหลักกฎหมายระหวาง

ประเทศของผูพิพากษายังตองอาศัยความรูความเชี่ยวชาญเฉพาะดานของผูพิพากษาประกอบกับ

ทัศนคติในการใชกฎหมายของผูพิพากษาอีกดวย ประการสุดทายเนื่องจากประเทศไทยเปน

ประเทศที่ใชระบบซีวิลลอว นักกฎหมายไทยจึงมักยึดติดกับตัวบทกฎหมายที่เปนลายลักษณอักษร

จึงอาจทําใหผูพิพากษาละเลยถึงความสําคัญของหลักกฎหมายทั่วไปซึ่งถือเปนความบกพรองของ

วงการนักกฎหมายไทยที่มิไดพัฒนาหลักกฎหมายทั่วไปมาใช โดยเฉพาะอยางยิ่งเพื่อเปนเครื่องมือ

การจํากัดอํานาจของฝายปกครอง  

 ในระบบกฎหมายของตางประเทศที่ถือตามแนวคิดแบบทวินิยมดังเชน ศาลสูงใน

ประเทศออสเตรเลีย มีวิธีการนํากฎเกณฑทางกฎหมายในสนธิสัญญาประเภทกฎหมาย 

โดยเฉพาะอยางยิ่งอนุสัญญาระหวางประเทศเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนทั้งหลายที่ประเทศ

ออสเตรเลียเปนภาคีอยูมาใชบังคับในคดีทั้งที่รัฐสภายังไมมีการออกกฎหมายมารองรับ เชน ศาล

สูงออสเตรเลียยอมรับวาคนตางดาวสามารถอาง“หลักการยึดถือประโยชนที่ดีที่สุดสําหรับเด็ก” ซึ่ง

เปนหลักกฎหมายระหวางประเทศที่ปรากฏในอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก ค.ศ.1990 (Convention 

on the Rights of the Child : CRC) มาใชบังคับเพื่อตรวจสอบการใชอํานาจของฝายปกครองได

โดยที่รัฐสภายังไมออกกฎหมายภายในมาอนุวัติการตามอนุสัญญาฉบับนี้ก็ตามซึ่งเทากับเปนการ

ผนวกสนธิสัญญาเขามาเปนสวนหนึ่งของกฎหมายภายในซึ่งเปนวิธีหนึ่งของการสรางหลัก

กฎหมายโดยผูพิพากษาอันเปนลักษณะเฉพาะของประเทศที่ใชระบบ common law 

สวนประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันซึ่งเปนประเทศที่ใชระบบซีวิลลอวมีการแบง

ชองทางใหกฎหมายระหวางประเทศเขามาเปนกฎหมายภายในรัฐตามประเภทของบอเกิดของ

กฎหมายระหวางประเทศ กลาวคือ หากเปนกฎหมายระหวางประเทศที่มีบอเกิดจากสนธิสัญญา

                                                 
61คําพิพากษาของศาลปกครองเชียงใหม คดีหมายเลขแดงที่ 62/2547 ลงวันที่ 25 

มีนาคม พ.ศ. 2547 
62คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 873/2523 และดูใน จาตุรนต ถิระวัฒน, อางแลว เชิงอรรถที่ 52, 

น. 308-309. 



  

169 

กรณีนี้มาตรา 59 ของกฎหมายพื้นฐานกําหนดวารัฐสภาตองออกรัฐบัญญัติเพื่อแปลงสภาพให

สนธิสัญญามีผลใชบังคับเปนกฎหมายของรัฐเสมอซึ่งเปนไปตามแนวคิดแบบทวินิยม  

แตหากเปนกฎหมายระหวางประเทศที่มีบอเกิดจากหลักเกณฑทั่วไปในกฎหมาย

ระหวางประเทศโดยอาจเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศ หลักกฎหมายทั่วไปซึ่งใชในระบบ

กฎหมายระหวางประเทศ ตามมาตรา 25 ของกฎหมายพื้นฐานกําหนดให “หลักเกณฑทั่วไปทั้งหลายของ

กฎหมายระหวางประเทศประกอบเปนสาระสําคัญสวนหนึ่งของกฎหมายแหงสหพันธมคีาบงัคบัสูง

กวากฎหมายที่ตราโดยสภา และกอใหเกิดสิทธิและหนาที่โดยตรงตอผูที่อาศัยอยูในอาณาเขตของ

สหพันธ” การที่กฎหมายพื้นฐานกําหนดใหหลักเกณฑทั่วไปในกฎหมายระหวางประเทศใหถือเปน

สวนหนึ่งของกฎหมายแหงสหพันธและมีผลผูกพันประชาชนภายในรัฐทันทีแสดงใหเห็นวา

กฎหมายพื้นฐานยอมรับวาหลักกฎหมายระหวางประเทศสามารถเขามาเปนกฎหมายภายในได

โดยไมตองออกกฎหมายภายในรองรับ จึงเทากับเปนการกอต้ังสิทธิและหนาที่แกผูอาศัยใน

ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันซึ่งอาจเปนคนเยอรมันหรือเปนคนตางดาวสามารถกลาวอาง

หลักกฎหมายระหวางประเทศตอศาลเยอรมันเพื่อโตแยงการกระทําของรัฐไดโดยตรง ศาลเยอรมัน

จึงอาศัยอํานาจตามมาตรา 25 ของกฎหมายพื้นฐานนําหลักเกณฑทั่วไปในกฎหมายระหวางประเทศซึ่ง

อาจถูกรับรองหรือกอใหเกิดขึ้นโดยผลของสนธิสัญญามาใชบังคับแกคดีไดโดยไมตองมีกฎหมาย

รองรับสนธิสัญญา 

ในกรณีที่หลักเกณฑทั่วไปในกฎหมายระหวางประเทศที่ศาลจะนํามาใชบังคับแกคดี

ไมสอดคลองกับกฎหมายภายใน โดยหลักแลวศาลเยอรมันตองใชกฎหมายภายในเทานั้น ซึ่งอาจ

นําไปสูปญหาความรับผิดในทางระหวางประเทศได เพื่อปองกันมิใหเกิดปญหาดังกลาว กฎหมาย

พื้นฐานจึงกําหนดใหหลักเกณฑทั่วไปในกฎหมายระหวางประเทศมีสถานะสูงกวารัฐบัญญัติซึ่ง

เปนกฎหมายภายในซึ่งทําใหศาลภายในตองใชหลักเกณฑทั่วไปในกฎหมายระหวางประเทศกอน

เสมอ วิธีการเชนนี้นอกจากเปนการปองกันมิใหประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันตองรับผิด

ในทางระหวางประเทศแลวยังเปนการเพิ่มขอบเขตความชอบดวยกฎหมายของฝายปกครองซึ่ง

สงผลทําใหสิทธิและเสรีภาพของประชาชนภายในรัฐไดรับความคุมครองเพิ่มข้ึนอีกดวย 

 ในระบบกฎหมายไทยนั้น แมวาศาลไทยสามารถนํากฎเกณฑทางกฎหมายซึ่งถูก

บัญญัติรับรองไวหนังสือสัญญาประเภทกฎหมายมาใชบังคับในฐานะเปนหลักกฎหมายทั่วไปไดก็

ตาม แตปญหาวาสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจะไดรับความคุมครองอยางเต็มที่หรือไม ยังตอง

ข้ึนอยูกับความรูความเขาใจของผูพิพากษาเปนสําคัญ นอกจากนี้การใชบังคับหลักกฎหมาย

ระหวางประเทศในฐานะเปนหลักกฎหมายทั่วไปนั้นจะตองเปนการใชตามลําดับชั้นแหงกฎหมาย
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คือ ตองเปนกรณีที่ไมมีกฎหมายภายในบัญญัติรับรองหลักกฎหมายระหวางประเทศในเรื่องนั้นไว 

และหากเปนกรณีที่มีกฎหมายภายในบัญญัติรับรองไวแตมีขอความที่ไมสอดคลองกับหลักเกณฑ

ทั่วไปในกฎหมายระหวางประเทศกรณีนี้ศาลตองใชกฎหมายภายในเสมอ และอาจทําใหประเทศ

ไทยตองรับผิดในทางระหวางประเทศเนื่องจากฝาฝนจารีตประเพณีระหวางประเทศที่ประเทศไทย

มีความผูกพันได63  

 หากพิจารณาจากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญไทยในอดีตที่ผานมา จะเห็นวาไมมี

รัฐธรรมนูญฉบับใดที่ใหอํานาจแกศาลสามารถนําพันธกรณีในหนังสือสัญญามาใชบังคับเปน

กฎหมายไดโดยตรง เวนแตบทบัญญัติในมาตรา 3 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับ

ชั่วคราว) พุทธศักราช 254964โดยบัญญัติวา “ภายใตบังคับบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้ ศักดิ์ศรี

ความเปนมนุษย สิทธิเสรีภาพ และความเสมอภาค บรรดาที่ชนชาวไทยเคยไดรับการคุมครองตาม

ประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข

และตามพันธกรณีระหวางประเทศที่ประเทศไทยมีอยูแลว ยอมไดรับการคุมครองตามรัฐธรรมนูญ

นี้” การที่รัฐธรรมนูญบัญญัติใหพันธกรณีระหวางประเทศที่ประเทศไทยมีอยูใหถือเปนสวนหนึ่ง

ของกฎหมายภายในโดยที่ไมตองมีการออกกฎหมายภายในรองรับหรืออนุวัติการใหเปนไปตาม

หนังสือสัญญาไวอยางกวางขวางเชนนี้ ไดรับการวิพากษวิจารณวาจะมีผลเปนการเปดชองใหศาล

สามารถนําพันธกรณีในหนังสือสัญญาที่ประเทศไทยเปนภาคีมาใชบังคับไดโดยตรงทุกฉบบัหรือไม 

ซึ่งหากเปนเชนนั้นบทบัญญัติดังกลาวยอมทําใหประเทศไทยเขาสูระบบเอกนิยมเชนเดียวกับ

ประเทศฝรั่งเศส อยางไรดี ภายหลังจากการประกาศใชรัฐธรรมนูญฉบับ 2550 บทบัญญัติในลักษณะ

ดังกลาวก็มิไดมีการกลาวถึงในรัฐธรรมนูญฉบับนี้อีกแตใดซึ่งเทากับวาผูรางรัฐธรรมนูญฉบับ 2550 

ตองการใหประเทศไทยถือแนวคิดแบบทวินิยมดังที่เคยถือปฏิบัติกันมาแตเดิม  

 ผู เขียนเห็นวา  การบัญญัติในทํานองเดียวกับมาตรา  3 ของรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2549 นี้เปนการเปดชองใหศาลสามารถนํา

พันธกรณีในหนังสือสัญญาที่ประเทศไทยเปนภาคีมาใชไดอยางกวางซึ่งผูเขียนเห็นดวยกับการที่

รัฐธรรมนูญมีบทบัญญัติซึ่งเปนการเปดชองใหศาลสามารถนําพันธกรณีในหนังสือสัญญามาใช

บังคับไดโดยตรงแตไมควรบัญญัติเปนการเปดชองไวอยางกวางขวางจนเกินไป กลาวคือ ควร

บัญญัติใหศาลสามารถนําพันธกรณีในหนังสือสัญญาโดยเฉพาะหนังสือสัญญาประเภทกฎหมาย 

(law-making treaty) ซึ่งวางหลักกฎหมายในเรื่องสิทธิมนุษยชน จารีตประเพณีระหวางประเทศ 

                                                 
63จุมพต สายสนุทร, อางแลว เชิงอรรถที่ 7, น. 128. 
64ราชกิจจานุเบกษา เลม 123 ตอนที ่102 ก ลงวนัที่ 1 ตุลาคม 2549 น. 1-14. 
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และหลักกฎหมายทั่วไปซึ่งใชในระบบกฎหมายระหวางประเทศมาใชบังคับแกคดีได และจะตอง

กําหนดใหสิทธิแกประชาชนซึ่งอาศัยอยูภายในรัฐทั้งที่เปนคนไทยและคนตางดาวที่ถูกกระทบสิทธิ

จากการกระทําของฝายปกครองสามารถกลาวอางหลักกฎหมายระหวางประเทศซึ่งถูกรับรองหรือ

กอใหเกิดขึ้นโดยผลของหนังสือสัญญาประเภทกฎหมายตอศาลยุติธรรมและศาลปกครองไดแมวา

หนังสือสัญญาดังกลาวจะยังไมมีกฎหมายภายในรองรับก็ตาม วิธีการเชนนี้นอกจากเปนการเพิ่ม

ขอบเขตของความชอบดวยกฎหมายของฝายปกครองซึ่งสงผลเปนการเพิ่มความคุมครองสิทธิและ

เสรีภาพของบุคคลภายในประเทศใหมีประสิทธิภาพมากขึ้น 
 
 
 


