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บทที ่5 

 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 

   

5.1  บทสรุป 

 

  ในนิติรัฐ ซึ่งเปนรัฐที่ยอมตนอยูภายใตระบบกฎหมายและยอมผูกพันการกระทําใดๆ 

ของตนกับกฎเกณฑของกฎหมายที่รัฐตราขึ้นและประกาศใชโดยชอบดวยรัฐธรรมนูญ องคกร

เจาหนาที่ฝายปกครองในฐานะเปนสวนหนึ่งขององคกรของรัฐจึงตองอยูภายใตบังคับของ

กฎหมายและมีหนาที่ดําเนินการปกครองใหเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติไวหรือเปนไปตาม

หลักการวาดวยการกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย ดังนั้น “กฎหมาย” จึงเปนทั้งแหลงที่มาและ

เปนขอจํากัดอํานาจกระทําการของฝายปกครองและเพื่อใหหลักการดังกลาวมีผลในทางปฏิบัติ 

การกระทําทางปกครองยอมถูกตรวจสอบไดโดยองคกรตุลาการหรือศาลซึ่งจะทําหนาที่ใชบังคับ

กฎหมายเพื่อตรวจสอบการกระทําของฝายปกครองอีกครั้งหนึ่งวาเปนไปตามหลักความชอบดวย

กฎหมายหรือไม ในการพิจารณาวากฎเกณฑตางๆ ที่ศาลนํามาใชเพื่อตรวจสอบความชอบดวย

กฎหมายของการกระทําทางปกครองนั้นเปนกฎหมายหรือไม ตองพิจารณาวากฎเกณฑเหลานั้นได

ผานแบบพิธีในการทําใหกฎเกณฑดังกลาวเปนกฎหมายหรือผานบอเกิดของกฎหมายแลวหรือไม 

หากกฎเกณฑดังกลาวผานบอเกิดของกฎหมายแลวกฎเกณฑนั้นยอมเปนกฎหมายที่ศาลสามารถ

นําใชเพื่อตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองในฐานะเปนแหลงที่มา

และเปนขอจํากัดอํานาจของฝายปกครองได กลาวคือ การกระทําของรัฐในรูปของการออก

กฎหมายจะตองมากอนการกระทําตางๆ ของรัฐซึ่งรวมถึงการกระทําของฝายปกครอง การกระทํา

ของฝายปกครองจึงขัดหรือแยงกับกฎหมายทั้งหลายที่ใชบังคับอยูไมได และในขณะเดียวกันฝาย

ปกครองจะกระทําการใดๆ ไดก็ตอเมื่อมีกฎหมายใหอํานาจเทานั้นซึ่งกฎหมายดังกลาวตอง

สอดคลองกับกฎหมายในลําดับชั้นที่สูงกวาเชนกัน 

 อยางไรก็ดี ความผูกพันตอกฎหมายของฝายปกครองนอกจากจะตองผูกพันตอ

กฎหมายซึ่งเปนผลมาจากการใชอํานาจอธิปไตยภายในประเทศแลว หากรัฐไดยอมจํากัดการใช

อํานาจอธิปไตยของตนดวยการทําสนธิสัญญากับรัฐตางประเทศเพื่อสรางความผูกพันกันในทาง

ระหวางประเทศแลว สนธิสัญญายอมเปนบอเกิดของกฎหมายระหวางประเทศอยางหนึ่งซึ่งผูกพัน

การใชอํานาจรัฐขององคกรของรัฐทุกองคกรใหตองเคารพและปฏิบัติตามทั้งนี้เปนไปตามหลัก
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สัญญาตองเปนสัญญา (pacta sunt servanda) แตการที่สนธิสัญญาจะเปนแหลงที่มาและขอจํากัด

อํานาจกระทําการของฝายปกครองโดยตรงหรือไมยอมข้ึนอยูกับวารัฐธรรมนูญของประเทศนั้นๆ 

กําหนดใหสนธิสัญญาเปนบอเกิดอยางหนึ่งของกฎหมายภายในรัฐหรือไม หากรัฐธรรมนูญ

กําหนดใหสนธิสัญญามีผลใชบังคับเปนกฎหมายโดยตรงดังเชนระบบเอกนิยมแลวสนธิสัญญา

ยอมเปนบอเกิดของกฎหมายปกครองประเภทหนึ่งของรัฐเชนกัน แตในระบบทวินิยมนั้น

สนธิสัญญามิไดเปนบอเกิดของกฎหมายภายในรัฐแตอยางใด การที่สนธิสัญญาจะมีผลใชบังคับ

ภายในประเทศไดก็ตอเมื่อรัฐนั้นไดออกกฎหมายมาอนุวัติการหรือรองรับพันธกรณีในสนธิสัญญา

เสียกอน กฎหมายบังคับการใหเปนตามสนธิสัญญาจึงเปนบอเกิดของกฎหมายปกครองมิใช

สนธิสัญญาดังเชนในระบบเอกนิยม 

 ประเทศไทยเปนประเทศที่ใชระบบทวินิยม การที่หนังสือสัญญาจะมีผลใชบังคับ

ภายในรัฐไดก็แตโดยการออกกฎหมายแปลงรูปหนังสือสัญญาใหเขามาเปนกฎหมายภายในซึ่ง

กฎหมายบังคับการใหเปนไปตามหนังสือสัญญาเหลานี้อาจอยูในรูปของพระราชบัญญัติอนุวัติการ

หรือรองรับพันธกรณีในหนังสือสัญญา จากการศึกษาปญหาการเปนบอเกิดของกฎหมายปกครอง

ของกฎหมายบังคับการใหเปนไปตามหนังสือสัญญาในระบบกฎหมายไทยผูเขียนพบวาอาจแยก

พิจารณาออกไดเปนสองกลุมคือ 

 กลุมแรก  ปญหาการใชบังคับกฎหมายบังคับการใหเปนไปตามหนังสือสัญญาโดย

องคกรตุลาการ อาจแบงออกไดเปนสองกรณีคือ 

 (1)  ปญหาการใชบังคับกฎหมายบังคับการใหเปนไปตามหนังสือสัญญาซึ่งมีปญหา

ความสมบูรณตามกฎหมายภายใน 

 โดยทั่วไปแลว ศาลไทยจะใชบังคับกฎหมายบังคับการใหเปนไปตามหนังสือสัญญา

ซึ่งอาจอยูในรูปของพระราชบัญญัติอนุวัติการตามหนังสือสัญญาหรืออยูในรูปของพระราชบัญญัติ

รองรับพันธกรณีในหนังสือสัญญาไวเปนการลวงหนาในฐานะเปนที่มาหรือเปนขอจํากัดอํานาจ

ของฝายปกครอง อยางไรก็ดี หากกฎหมายบังคับการใหเปนไปตามหนังสือสัญญาเปนกฎหมายที่

มิไดดําเนินการใหเปนไปตามเงื่อนไขของการทําใหหนังสือสัญญามีผลใชบังคับเปนกฎหมายของ

รัฐโดยถูกตองยอมทําใหพันธกรณีตามหนังสือสัญญาไมมีผลใชบังคับภายในประเทศ ดังนั้นศาล

จึงไมอาจนําพันธกรณีตามหนังสือสัญญามาปรับใชเพื่อวินิจฉัยคดีได 

 จากการศึกษาพบวาปญหาความสมบูรณของหนังสือสัญญาตามกฎหมายภายใน มี

สาเหตุสําคัญมาจากความไมชัดเจนของบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญโดยเฉพาะอยางยิ่งความไม

ชัดเจนเกี่ยวกับกระบวนการแปลงรูปหนังสือสัญญาใหเปนกฎหมายของรัฐ สงผลทําใหฝายบริหาร
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อาศัยเปนชองวางเพื่อทําหนังสือสัญญาบางประเภทโดยไมเปนไปตามขั้นตอนและวัตถุประสงคที่

รัฐธรรมนูญกําหนดไว จึงทําใหหนังสือสัญญาและพระราชบัญญัติอนุวัติการที่ทําขึ้นไมมีผล

สมบูรณตามกฎหมายภายใน 

 นอกจากนี้ การที่รัฐสภาออกพระราชบัญญัติซึ่งมีบทบัญญัติรองรับพันธกรณีตาม

หนังสือสัญญาไวเปนการลวงหนาในลักษณะเปนการมอบอํานาจในการกําหนดเนื้อหาของ

พระราชบัญญัติใหแกฝายบริหารโดยปราศจากเงื่อนไขและไมมีขอบเขตยอมนําไปสูปญหา

ความชอบดวยรัฐธรรมนูญของพระราชบัญญัติดังกลาว ซึ่งการบัญญัติกฎหมายในลักษณะเชนนี้

ทําใหฝายบริหารอาศัยเปนชองทางเพื่อทําหนังสือสัญญากับตางประเทศอยางกวางขวางโดยที่

รัฐสภาไมไดรับทราบถึงความมีอยูของหนังสือสัญญาเหลานั้นแตอยางใด นอกจากจะทําใหการทํา

หนังสือสัญญาของฝายบริหารมีความสุมเสี่ยงตอการขัดตอกฎหมายภายในแลวยังอาจทําให

รัฐสภามีความสุมเสี่ยงที่จะตรากฎหมายซึ่งมีขอความเปนการหรือแยงตอพันธกรณีในหนังสือ

สัญญาในภายหลังอีกดวย ปญหาตามที่ไดกลาวมานี้ลวนสงผลทําใหพันธกรณีตามหนังสือสัญญา

ที่ประเทศไทยไดใหสัตยาบันไวไมไดมีผลใชบังคับภายในประเทศ ศาลจึงไมอาจนําพันธกรณีตาม

หนังสือสัญญามาปรับใชเพื่อวินิจฉัยคดีไดและทําใหประเทศไทยตองรับผิดในทางระหวางประเทศ  

 (2) ปญหาการใชบังคับกฎหมายบังคับการใหเปนไปตามหนังสือสัญญาตามกฎหมาย

ภายใน 

 เมื่อหนังสือสัญญาไดรับการแปลงรูปเขามาเปนกฎหมายของรัฐแลว หนังสือสัญญา

ยอมมีผลบังคับและลําดับชั้นเปนไปตามกฎหมายบังคับการใหเปนไปตามหนังสือสัญญาซึ่งอาจ

เปนกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติหรือกฎหมายลําดับรองก็ได ดังนั้น ปญหาที่เกิดขึ้นคือ ใน

กรณีที่กฎหมายบังคับการใหเปนไปตามหนังสือสัญญามีขอความขัดหรือแยงกับกฎหมายภายในที่

ตราขึ้นภายหลัง กรณีนี้ศาลยอมตองใชและตีความกฎหมายตามหลักกฎหมายใหมยกเลิก

กฎหมายเกาซึ่งอาจสงผลทําใหพันธกรณีตามสนธิสัญญาในเรื่องนั้นไมมีผลใชบังคับภายในรัฐและ

ทําใหประเทศไทยตองรับผิดในทางระหวางประเทศเชนกัน 

กลุมที่สอง  ปญหากรณีที่องคกรตุลาการใชบังคับหนังสือสัญญาโดยไมมีกฎหมาย

บังคับการใหเปนไปตามหนังสือสัญญา 

 จากการศึกษาพบวา ในทางปฏิบัติของศาลไทย ปรากฏวาในบางคดีศาลไทยยอมรับ

และใชบังคับหนังสือสัญญาประเภทกฎหมาย (law-making treaty) ซึ่งเปนการรวบรวมหรือกอใหเกิดเปน

จารีตประเพณีระหวางประเทศหรือหลักกฎหมายทั่วไปซึ่งใชในระบบกฎหมายระหวางประเทศ

เพราะเหตุวาหนังสือสัญญาเหลานั้นมีลักษณะเปนกฎเกณฑทางกฎหมายที่ศาลสามารถนํามาใช
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บังคับกับคดีได โดยไมคํานึงวาประเทศไทยจะเปนภาคีในหนังสือสัญญาหรือไมและไมคํานึงวา

พันธกรณีในหนังสือสัญญานั้นจะมีการออกพระราชบัญญัติอนุวัติการหรือรองรับพันธกรณีในหนังสือ

สัญญาหรือไม อยางไรก็ดี ในคําพิพากษาของศาลไทยก็มิไดแสดงใหเห็นอยางชัดเจนวาศาลยอมรับ

พันธกรณีในหนังสือสัญญาประเภทกฎหมายเหลานี้ในฐานะเปนหนังสือสัญญา หรือเปนจารีต

ประเพณีระหวางประเทศหรือเปนหลักกฎหมายทั่วไปซึ่งใชในระบบกฎหมายระหวางประเทศ ซึ่ง

ผูเขียนเห็นวา กรณีนี้ศาลปกครองอาจนํากฎเกณฑในหนังสือสัญญาประเภทกฎหมายมาใชบังคับ

ในฐานะเปนหลักกฎหมายทั่วไปในระบบกฎหมายปกครองได อยางไรก็ดี ปญหาวาศาลปกครอง

จะรับรูถึงความมีอยูของจารีตประเพณีระหวางประเทศและหลักกฎหมายทั่วไปซึ่งใชในระบบ

กฎหมายระหวางประเทศแคไหนเพียงไรนั้นยอมข้ึนอยูกับความรูและความเชี่ยวชาญเฉพาะดาน

ของผูพิพากษาเปนสําคัญ ซึ่งอาจสงผลทําใหสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไมรับความคุมครอง

จากการใชอํานาจของฝายปกครองอยางเต็มที่ 

 

5.2  ขอเสนอแนะ 

 

 จากสภาพปญหาตามที่ไดกลาวมาแลวในขางตน ผูเขียนจึงมีขอเสนอแนะเพื่อแกไข

ปญหาดังกลาวดังตอไปนี้ 

 

5.2.1  ขอเสนอใหการทําหนงัสือสัญญาประเภทที่ตองมาขอความเหน็ชอบจากรัฐสภาตองมีการ 
เสนอรางพระราชบัญญัติมาพรอมกันทุกครั้ง 

 

 5.2.1.1 ในกรณีที่เปนการทําหนังสือสัญญาประเภทที่ตองมาขอความเห็นชอบจาก

รัฐสภา ฝายบริหารควรนํารางหนังสือสัญญาและรางพระราชบัญญัติบังคับการใหเปนไปตาม

หนังสือสัญญาเสนอตอรัฐสภาพรอมกันเพื่อพิจารณาใหความเห็นชอบทุกครั้งโดยไมตองคํานึงวา

พันธกรณีในหนังสือสัญญาฉบับนั้นจะมีกฎหมายภายในรองรับไวหรือไม ซึ่งอาจทําไดดวยการ

กําหนดขอความเพิ่มเติมในมาตรา 190 วรรคสองของรัฐธรรมนูญโดยบัญญัติวา 

 “...หนังสือสัญญาใดมีบทเปลี่ยนแปลงอาณาเขตไทย หรือเขตพื้นที่นอกอาณาเขตซึ่ง

ประเทศไทยมีสิทธิอธิปไตยหรือมีเขตอํานาจตามหนังสือสัญญาหรือตามกฎหมายระหวางประเทศ 

หรือจะตองออกพระราชบัญญัติเพื่อใหการเปนไปตามหนังสือสัญญา หรือมีผลกระทบตอความ

มั่นคงทางเศรษฐกิจหรือสังคมของประเทศอยางกวางขวาง หรือมีผลผูกพันดานการคา การลงทุน 
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หรืองบประมาณของประเทศ อยางมีนัยสําคัญ ตองไดรับความเห็นชอบของรัฐสภาในรูปของ

พระราชบัญญัติ ในการนี้ รัฐสภาจะตองพิจารณาใหแลวเสร็จภายในหกสิบวันนับแตวันที่ไดรับเร่ือง

ดังกลาว…” 

 การดําเนินการเชนนี้นอกจากเปนการสรางหลักประกันวาหนังสือสัญญาจะไดรับการ

ปฏิบัติตามภายในรัฐในรูปของพระราชบัญญัติแลว การที่รัฐสภาไดทราบถึงสาระสําคัญของ

หนังสือสัญญายังเปนการปองกันมิใหรัฐสภาตรากฎหมายภายหลังที่มีขอความเปนการขัดหรอืแยง

กับพันธกรณีตามหนังสือสัญญาไดอีกดวย  

 5.2.1.2 รางพระราชบัญญัติที่ฝายบริหารควรเสนอเขามาพรอมกับรางหนังสือสัญญา

นั้นอาจมีลักษณะเปนพระราชบัญญัติใหใชหนังสือสัญญา หรือเปนพระราชบัญญัติฉบับใหมซึ่ง

แปลงเนื้อหาของหนังสือสัญญาทั้งหมดมาเปนถอยคําในภาษาไทยก็ได อยางไรก็ดี หากฝาย

บริหารตัดสินใจแปลงรูปหนังสือสัญญาโดยการนํารางพระราชบัญญัติซึ่งมีเนื้อหาเกี่ยวของกับ

พันธกรณีในหนังสือสัญญาหลายๆ ฉบับมาแกไขเพื่อรองรับพันธกรณีในหนังสือสัญญาฉบับนั้น

ผูเขียนเห็นวายอมไมสามารถสรางหลักประกันวาพระราชบัญญัติซึ่งรองรับพันธกรณีในหนังสือ

สัญญาจะมีเนื้อหาครอบคลุมหรือมีขอความขัดหรือแยงกับพันธกรณีในหนังสือสัญญาหรือไม และ

อาจเปนการสุมเสี่ยงตอการขัดหรือแยงกับพระราชบัญญัติฉบับอ่ืนซึ่งมีผลใชบังคับอยูในเวลานั้น 

ในกรณีที่มีการแปลงรูปหนังสือสัญญาอยูในรูปของพระราชบัญญัติใหใชหนังสือ

สัญญา  และตัวหนังสือสัญญาซึ่ งผนวกเปนสวนหนึ่ งของพระราชบัญญัติฉบับนั้นเปน

ภาษาตางประเทศ กรณีนี้ตองแปลถอยคําในหนังสือสัญญาเปนถอยคําในภาษาไทยเสียกอนจึงจะ

ประกาศพระราชบัญญัติใหใชหนังสือสัญญาในราชกิจจานุเบกษาเพื่อใหมีผลใชบังคับเปน

กฎหมายได 

5.2.1.3 การตราพระราชบัญญัติใหใชหนังสือสัญญา หรือการตราพระราชบัญญัติซึ่ง

แปลงใจความหนังสือสัญญาทั้งฉบับมาเปนถอยคําในภาษาไทยจะมีผลทําใหพระราชบัญญัติทั้ง

สองรูปแบบมีสถานะเปนกฎหมายพิเศษซึ่งทําใหศาลไทยตองใชบังคับแกคดีกอนพระราชบัญญัติ

ฉบับอ่ืนซึ่งเปนกฎหมายทั่วไป อยางไรก็ดี สถานะของการเปนกฎหมายพิเศษนี้จะไมเกิดขึ้นหาก

ฝายบริหารใชวิธีการแปลงรูปหนังสือสัญญาใหเปนกฎหมายภายในโดยการนําพระราชบัญญัติ

หลายๆ ฉบับมาแกไขเพื่อรองรับพันธกรณีในหนังสือสัญญาหรือใชวิธีการตราพระราชบัญญัติ

รองรับพันธกรณีในหนังสือสัญญาไวเปนการลวงหนา  
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5.2.2  ขอเสนอใหมีบทบัญญัติรัฐธรรมนูญกําหนดใหหลักเกณฑทั่วไปในกฎหมายระหวางประเทศ

เปนสวนหนึ่งของกฎหมายภายใน และมีผลผูกพันองคกรฝายตุลาการและประชาชนภายในรัฐ

โดยตรง 

 

 เพื่อใหการปกปองคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนจากการกระทําโดยมิชอบของ

ฝายปกครองเปนไปโดยมีประสิทธิภาพยิ่งขึ้น ผูเขียนขอเสนอวาสมควรแกไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ

โดยรับรองใหจารีตประเพณีระหวางประเทศและหลักกฎหมายทั่วไปซ่ึงใชในระบบกฎหมาย

ระหวางประเทศถือเปนสวนหนึ่งของกฎหมายภายในทํานองเดียวกับรัฐธรรมนูญเยอรมัน โดยอาจ

บัญญัติเพิ่มเติมไวในรัฐธรรมนูญวา “หลักเกณฑทั่วไปทั้งหลายในกฎหมายระหวางประเทศใหถือ

เปนสวนหนึ่งของกฎหมายภายใน และกอใหเกิดสิทธิและหนาที่โดยตรงตอประชาชน” ซึ่งการ

บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญเชนนี้จะทําใหศาลปกครองสามารถนําหลักเกณฑทั่วไปในกฎหมาย

ระหวางประเทศซึ่งอาจถูกรับรองหรือกอใหเกิดขึ้นโดยผลของหนังสือสัญญาประเภทกฎหมายมา

ใชบังคับแกคดีไดโดยตรง วิธีการเชนนี้เปนการเพิ่มขอบเขตของบอเกิดของกฎหมายปกครองใน

ความหมายที่ศาลปกครองจะมีมาตรวัดความชอบดวยกฎหมายของการกระทําของฝายปกครอง

จากหนังสือสัญญาประเภทกฎหมายไดโดยตรง แมวาประเทศไทยมิไดเขาเปนภาคีหนังสือสัญญา

และไมมีกฎหมายภายในรองรับหนังสือสัญญานั้นก็ตาม ซึ่งสงผลเปนการเพิ่มความคุมครองสิทธิ

และเสรีภาพของบุคคลภายในประเทศใหมีประสิทธิภาพมากขึ้น  

 อยางไรก็ดี เมื่อประเทศไทยใชระบบประมวลกฎหมาย การใชบังคับหลักเกณฑทั่วไป

ในกฎหมายระหวางประเทศของศาลปกครองจึงตองใชตามลําดับชั้นแหงกฎหมาย คือ ศาล

ปกครองจะใชบังคับหลักเกณฑทั่วไปในกฎหมายระหวางประเทศไดก็ตอเมื่อไมมีกฎหมายภายใน

ซึ่งเปนกฎหมายลายลักษณอักษรรองรับเร่ืองดังกลาวไวเทานั้น กลาวอีกนัยหนึ่งคือ หลักเกณฑ

ทั่วไปในกฎหมายระหวางประเทศถือเปนบทสํารองจากการใชกฎหมายภายในซึง่เปนกฎหมายลาย

ลักษณอักษร หากเปนกรณีที่มีกฎหมายภายในซึ่งเปนกฎหมายลายลักษณอักษรรองรับหลักเกณฑ

ทั่วไปในกฎหมายระหวางประเทศเรื่องดังกลาว หรือมีกฎหมายภายในซึ่งเปนกฎหมายลายลักษณอักษร

แตมีขอความไมสอดคลองกับหลักเกณฑทั่วไปในกฎหมายระหวางประเทศในเรื่องนั้น กรณีนี้ศาล

ปกครองจะตองใชกฎหมายภายในซึ่งเปนกฎหมายลายลักษณอักษรเสมอ และอาจทําใหประเทศ

ไทยตองรับผิดในทางระหวางประเทศเนื่องจากฝาฝนจารีตประเพณีระหวางประเทศที่ประเทศไทย

มีความผูกพันได 
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