
 หนา   ๒๕ 
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ความเห็นในการวินิจฉัยคดสีวนตน 

ของ  นายจรัญ  ภักดีธนากลุ  ตลุาการศาลรฐัธรรมนูญ 

คําวินิจฉัยท่ี  ๓/๒๕๖๐ เรื่องพิจารณาท่ี  ๗/๒๕๖๐ 

 วันท่ี  ๒๐  ธันวาคม  พุทธศักราช  ๒๕๖๐ 

ประเด็นวินิจฉยั 

ประเด็นที่หนึ่ง  รางบันทึกความเขาใจวาดวยการผานแดนสินคาระหวางกรมศุลกากรแหงราชอาณาจักรไทย 

และกรมศุลกากรและสรรพสามิตแหงราชอาณาจักรกัมพูชา  เปนหนังสือสัญญาตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๑๗๘  

หรือไม 

ประเด็นที่สอง  รางบันทึกความเขาใจฯ  ดังกลาว  เปนหนังสือสัญญาเกี่ยวกับการคาเสรีตามรัฐธรรมนูญ   

มาตรา  ๑๗๘  วรรคสาม  หรือไม 

ประเด็นที่สาม  รางบันทึกความเขาใจฯ  ดังกลาว  เปนหนังสือสัญญาท่ีอาจมีผลกระทบตอความมั่นคง

ทางเศรษฐกิจ  สังคม  หรือการคาหรือการลงทุนของประเทศอยางกวางขวางตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๑๗๘  

วรรคสอง  หรือไม 

ความเห็น 

ประเด็นที่หนึ่ง  รางบันทึกความเขาใจวาดวยการผานแดนสินคาระหวางกรมศุลกากรแหงราชอาณาจักรไทย

และกรมศุลกากรและสรรพสามิตแหงราชอาณาจักรกัมพูชา  เปนหนังสือสัญญาตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๑๗๘  

หรือไม 

คําวา  “หนังสือสัญญา”  ตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๑๗๘  หมายถึง  ความตกลงที่มีผลผูกพันกัน 

ระหวางราชอาณาจักรไทยกับนานาประเทศ  หรือกับองคการระหวางประเทศที่พระมหากษัตริยทรงไว 

ซึ่งพระราชอํานาจในการทําหนังสือสัญญานั้นตามความในมาตรา  ๑๗๘  วรรคหนึ่ง*  โดยทั่วไปมุงหมายถึง   

 
*
มาตรา  ๑๗๘  วรรคหน่ึง  บัญญัติวา  พระมหากษัตริยทรงไวซ่ึงพระราชอํานาจในการทําหนังสือสัญญาสันติภาพ   

สัญญาสงบศึก  และสัญญาอื่นกับนานาประเทศหรือกับองคการระหวางประเทศ 



 หนา   ๒๖ 
เลม   ๑๓๕   ตอนที่   ๑๗   ก ราชกิจจานุเบกษา ๑๖   มนีาคม   ๒๕๖๑ 
 

 

“สนธิสัญญา”  ตามความหมายของกฎหมายระหวางประเทศตามที่ปรากฏในอนุสัญญากรุงเวียนนา 

วาดวยกฎหมายสนธิสัญญา  ค.ศ.  ๑๙๖๙  แตก็มิไดจํากัดเด็ดขาดวาหมายถึง  “สนธิสัญญา”  ตามความหมาย 

ดังกลาวเทานั้น 

โดยที่รางบันทึกความเขาใจวาดวยการผานแดนสินคาระหวางกรมศุลกากรแหงราชอาณาจักรไทย 

และกรมศุลกากรและสรรพสามิตแหงราชอาณาจักรกัมพูชานี้  แมจะระบุชื่อวาเปนการจัดทําขึ้นระหวาง 

หนวยงานระดับกรมของทั้งสองประเทศ  แตเมื่อพิจารณาจากผูมีอํานาจลงนามในรางบันทึกความเขาใจฯ   

ที่เปนการลงนามในฐานะผูแทนของรัฐบาล  และกระทรวงการคลังไดขอใหคณะรัฐมนตรีอนุมัติใหอธิบดีกรมศุลกากร 

เปนผูลงนามในรางบันทึกความเขาใจฯ  โดยขอใหกระทรวงการตางประเทศจัดทําหนังสือมอบอํานาจเต็ม   

(Full  Powers)  แสดงใหเห็นวามีความประสงคจัดทํารางบันทึกความเขาใจฯ  ในระดับรัฐบาล  ดังนั้น   

รางบันทึกความเขาใจฯ  ดังกลาวจึงมีลักษณะเปนความตกลงระหวางประเทศที่เปนลายลักษณอักษร 

ซึ่งจัดทําขึ้นระหวางประเทศไทยกับประเทศกัมพูชา  โดยรางบันทึกความเขาใจฯ  ดังกลาวมีสาระสําคัญ 

เปนการกําหนดใหภาคแีตละฝายจะตองอํานวยความสะดวกในการขนสงสินคาผานแดนอันเปนการกําหนด 

สิทธิและหนาท่ีใหภาคีแตละฝายตองปฏิบัติ  แสดงถึงเจตนาท่ีจะกอใหเกิดผลผูกพันทางกฎหมายระหวางกัน 

ภายใตบังคับของกฎหมายระหวางประเทศ  จึงเขาลักษณะเปน  “หนังสือสัญญา”  ตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๑๗๘ 

ประเด็นที่สอง  รางบันทึกความเขาใจฯ  ดังกลาว  เปนหนังสือสัญญาเกี่ยวกับการคาเสรีตามรัฐธรรมนูญ   

มาตรา  ๑๗๘  วรรคสาม  หรือไม 

คําวา  “หนังสือสัญญาเกี่ยวกับการคาเสรี”  ตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๑๗๘  วรรคสาม   

มีความหมายกวางกวาหนังสือสัญญากอตั้ง  “เขตการคาเสรี”  เพราะการคาเสรีมิไดมีความหมายจํากัด 

อยูที่การเปดตลาดการคาเสรีใหแกกันและกัน  โดยยกเวนหรือลดหยอนภาษีอากร  รวมทั้งการขจัดอุปสรรคอื่น ๆ   

ใหแกการนําเขาหรือสงออกสินคาหรือบริการไปสูตลาดในประเทศที่เปนภาคีสมาชิกของเขตการคาเสรีเทานั้น  

หากแตยังมีความหมายรวมถึงการดําเนินการในดานตาง ๆ  ท้ังท่ีเกี่ยวกับภาษีอากรและไมเกี่ยวกับภาษีอากร  

เพ่ือใหเกิดความสะดวก  และประสิทธิภาพแกการประกอบธุรกิจการคาพาณิชยและการลงทุนระหวางประเทศ 

ในภาพรวมใหเปนไปไดอยางเสรีและเปนธรรมมากท่ีสุด  ประกอบกับรางบันทึกความเขาใจวาดวยการผานแดนสินคา 

ในคดีนี้มีวัตถุประสงคที่จะสรางเสริมและขยายความรวมมือในทางเศรษฐกิจและการคาระหวางสองประเทศ

บนหลักการของความเทาเทียมและผลประโยชนรวมกัน  เพ่ือพัฒนาเศรษฐกิจของแตละประเทศ   
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โดยกําหนดใหภาคีแตละฝายจะตองอํานวยความสะดวกในการขนสินคาผานแดน  โดยไมทําใหเกิดความลาชา 

ในขั้นตอนการผานแดน  ซึ่งการผานแดนสินคาเปนปจจัยหนึ่งในการอํานวยความสะดวกดานการขนสงสินคา

ระหวางประเทศตามขอ  ๕  ของความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา  (GATT)  และขอ  ๑๑  

ของความตกลงทั่วไปวาดวยการอํานวยความสะดวกทางการคา  (TFA)  ที่กําหนดใหประเทศภาคีตองใหอิสระ

ในการผานแดนสินคากับประเทศอื่น ๆ  อยางเทาเทียม  รางบันทึกความเขาใจฯ  ดังกลาวจึงเปนหนังสือสัญญา

ที่มีเนื้อหาเกี่ยวของกับการคาระหวางประเทศที่ใหความสะดวกดานการขนสงสินคาระหวางประเทศ   

และลดการกีดกันทางการคารูปแบบหนึ่ง   

ถึงแมรางบันทึกความเขาใจวาดวยการผานแดนสินคาในคดีนี้จะมิไดกอใหเกิดพันธกรณีในการยกเวน 

หรือลดหยอนภาษีอากรใหแกกัน  และมิไดเกี่ยวกับการนําเขาหรือสงออกสินคาไปสูตลาดของกันและกัน   

คงมีสาระสําคัญเพียงการกําหนดพิธีการศุลกากรสําหรับการขนสงสินคาผานดินแดนของประเทศหนึ่งไปสู 

อีกประเทศหนึง่  เพ่ืออํานวยความสะดวกใหแกกันและกันเทานั้น  แตวัตถุประสงคและสาระสําคัญของรางบันทึก

ความเขาใจฯ  ดังกลาวก็เปนไปเพ่ือใหเกิดความสะดวก  และประสิทธิภาพแกการประกอบธุรกิจการคาพาณิชย

และการลงทุนในภาพรวมใหเปนไปไดอยางเสรีและเปนธรรมมากขึ้น  ดังนั้น  จึงเขาลักษณะเปนหนังสือสัญญา

เกี่ยวกับการคาเสรีตามความในรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๑๗๘  วรรคสาม  แตจะเปนหนังสือสัญญาท่ีอาจมี 

ผลกระทบตอความมั่นคงทางเศรษฐกิจ  สังคม  หรือการคาหรือการลงทุนของประเทศอยางกวางขวางหรือไม   

ตองพิจารณาสาระสําคัญและผลกระทบที่จะเกิดขึ้นจากหนังสือสัญญานี้ดวย 

ประเด็นที่สาม  รางบันทึกความเขาใจฯ  ดังกลาว  เปนหนังสือสัญญาท่ีอาจมีผลกระทบตอความมั่นคง 

ทางเศรษฐกิจ  สังคม  หรือการคาหรือการลงทุนของประเทศอยางกวางขวางตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๑๗๘  

วรรคสอง  หรือไม 

ถึงแมถอยคําที่ใชในรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๑๗๘  วรรคสาม  จะระบุวา  “หนังสือสัญญาอื่นที่อาจมี 

ผลกระทบตอความมั่นคงทางเศรษฐกิจ  สังคม  หรือการคา  หรือการลงทุนของประเทศอยางกวางขวาง 

ตามวรรคสอง  ไดแก  หนังสือสัญญาเกี่ยวกับการคาเสรี  เขตศุลกากรรวม  หรือการใหใชทรัพยากรธรรมชาติ  

หรือทําใหประเทศตองสูญเสียสิทธิในทรัพยากรธรรมชาติท้ังหมดหรือบางสวน  หรือหนังสือสัญญาอื่น 

ตามท่ีกฎหมายบญัญตั”ิ  ซึ่งความหมายตามลายลักษณอักษรดังกลาวอาจทําใหเขาใจไดวาถาเปนหนังสือสัญญา 

เกี่ยวกับการคาเสรีตามวรรคสามแลว  ยอมตองถือวาเปนหนังสือสัญญาอื่นท่ีอาจมีผลกระทบตอความมั่นคง 
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ทางเศรษฐกิจ  สังคม  หรือการคาหรือการลงทุนของประเทศอยางกวางขวางตามความในวรรคสองทันที   

โดยไมจําตองคํานึงถึงขอพิจารณาอื่นใดอีกเลย  และถึงแมคณะกรรมการรางรัฐธรรมนูญจะใหความเห็น 

ไปในแนวทางเดียวกันนี้  เพ่ือแกไขปญหาความยุงยากในการตีความคําวา  “หนังสือสัญญาอ่ืน”  ก็ตาม   

แตหลักการใชและการตีความรัฐธรรมนูญนั้น  หาอาจถือตามลายลักษณอักษรหรือถอยคําของบทบัญญัติ 

แหงกฎหมายสถานเดียวไดไม  จําเปนจะตองคํานึงถึงเจตนารมณที่แทจริงของกฎหมาย  และประโยชนสวนรวม

ที่จะพึงบังเกิดแกประเทศชาติและความผาสุกของประชาชนโดยรวมดวย  ท้ังตองไมยึดติดอยูกับความคิด 

หรือความประสงคของผูรางกฎหมายจนมองขามเจตนารมณของกฎหมายที่แยกไดตางหากจากความประสงค

ของผูยกรางกฎหมายไปเสียทั้งหมด 

การปรับปรุงมาตรา  ๑๗๘  ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๖๐   

มีที่มาจากปญหาสําคญัทีเ่คยเกิดแกผูเจรจาและจัดทําหนังสือสัญญาระหวางราชอาณาจักรไทยกับนานาประเทศ

หรือกับองคการระหวางประเทศที่เคยประสบอยูตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๕๐  

ที่จะตองขอความเห็นชอบจากรัฐสภาและใหประชาชนเขามีสวนรวมแสดงความคิดเห็นไปเกือบทุกกรณี   

เปนอุปสรรคสําคัญในการดําเนินการดานนี้แกผูที่เกี่ยวของทุกฝาย  การใชและการตีความมาตรา  ๑๗๘   

ปจจุบันจึงจําเปนจะตองเปนไปในทิศทางที่จะชวยแกปญหาที่เปนมาในอดีตใหไดมากท่ีสุด  จึงจะบรรลุผล 

ตามเจตนารมณของมาตรา  ๑๗๘  นี้ตามหลัก  the  Mischief  Rule  กลาวคือ  หากถือวา  หนังสือสัญญา 

เกี่ยวกับการคาเสรีท่ีมีความหมายกวางมาก ๆ  ตามมาตรา  ๑๗๘  วรรคสาม  เปนหนังสือสัญญาอื่นที่อาจ 

มีผลกระทบตอความมั่นคงทางเศรษฐกิจ  สังคม  หรือการคาหรือการลงทุนของประเทศอยางกวางขวาง 

ตามความในมาตรา  ๑๗๘  วรรคสองไปเสียทุกกรณี  โดยไมตองพิจารณาถึงระดับความรุนแรงและกวางขวาง 

ของผลกระทบแตอยางใดแลว  หนังสือสัญญาเกี่ยวกับการคาเสรีทุกรูปแบบและทุกระดับก็ตองนําเขา 

ขอรับความเหน็ชอบของรัฐสภาไปทุกกรณี  ซึ่งจะกลับเปนภาระและอุปสรรคแกการทําความตกลงระหวาง 

ประเทศในเรื่องที่เกี่ยวกับการคาเสรีมากเสียย่ิงกวาที่เคยเปนปญหามาในอดีตเสียอีก  ซึ่งหาใชเจตนารมณ 

ที่แทจริงของรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๑๗๘  นี้ไม  ดังนั้น  ถึงแมวารางบันทึกความเขาใจฯ  ที่เปนประเด็น 

ใหตองวินิจฉัยในคดนีี้จะเปนหนังสือสัญญาเกีย่วกับการคาเสรีตามรฐัธรรมนูญ  มาตรา  ๑๗๘  วรรคสาม  ก็ตาม   



 หนา   ๒๙ 
เลม   ๑๓๕   ตอนที่   ๑๗   ก ราชกิจจานุเบกษา ๑๖   มนีาคม   ๒๕๖๑ 
 

 

แตก็ตองพิจารณาอีกดวยวาเนื้อหาสาระของรางบันทึกความเขาใจฯ  ดังกลาวอาจสงผลกระทบตอความมั่นคง 

ทางเศรษฐกิจ  สังคม  หรือการคาหรือการลงทุนของประเทศอยางกวางขวางหรือไมดวย  ซึ่งเมื่อพิจารณา 

รางบันทึกความเขาใจฯ  นี้แลว  ไมปรากฏวามีเนื้อหาสาระเกี่ยวกับการกําหนดพิกัดอัตราภาษีศุลกากร 

ที่มีผลตอราคาสินคา  หรือการจํากัดปริมาณการนําเขาสินคาที่จะสงผลกระทบตอความมัน่คงทางเศรษฐกิจ   

สังคม  หรือการคา  หรือการลงทุนของประเทศอยางกวางขวางอยางไร  ทั้งไมไดมีหลักเกณฑในการผานแดน 

ของสินคาที่นอกเหนือเกินเลยไปจากพันธกรณีที่ประเทศไทยและประเทศกัมพูชาเคยมีอยูแลวตามความตกลง

ทั่วไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา  (GATT)  ขอ  ๕  แตประการใด  ประกอบกับประเทศไทยก็มีพระราชบัญญัติ 

ศุลกากร  พ.ศ.  ๒๕๖๐  มาตรา  ๑๐๒  อนุวัติการพันธกรณีดังกลาวไวเรียบรอยแลว  ซึ่งหากภายหลัง 

การลงนามในรางบันทึกความเขาใจฯ  แลว  กรมศุลกากรจะมีอํานาจในการออกระเบียบหรืออนุบัญญัติใด ๆ   

เพ่ือกําหนดพิธีการศุลกากรใหสอดคลองกับเจตนารมณแหงการกําหนดใหการผานแดนทางบก  ซึ่งกระทําได

ภายใตความตกลงระหวางประเทศตามกฎหมายศุลกากรดงักลาว  เมื่อประเทศไทยเปนภาคีของความตกลงท่ัวไป 

วาดวยภาษีศุลกากรและการคา  ค.ศ.  ๑๙๙๔  อยูแลว  รางบันทึกความเขาใจวาดวยการผานแดนสินคา 

ในคดีนี้จึงไมสงผลกระทบตอโครงสรางใหญทางสังคมหรือทางเศรษฐกิจ  หรือสงผลตอการคาการลงทุน 

ในระดับชาติแตอยางใด 

เมื่อพิเคราะหสาระสําคัญและผลกระทบท่ีจะเกิดจากรางบันทึกความเขาใจวาดวยการผานแดนสินคา

เฉพาะรายที่เปนประเด็นตองวินิจฉัยในคดีนี้แลว  ปรากฏวาไมไดสรางพันธกรณีใหประเทศคูภาคีจะตอง

ยกเวนหรือลดหยอนภาษีอากรใหแกกันและกันเลย  ท้ังไมไดเพ่ิมภาระหนาท่ีใหแกประเทศคูภาคีจะตอง

แบกรับมากขึ้นเกินไปกวาพันธกรณีตามกฎหมายระหวางประเทศซึ่งประเทศไทยมีอยูตามหลักเสรีภาพ 

ในการผานแดนสินคาตามขอ  ๕  ของความตกลงทั่วไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา  (GATT)   

หรืออํานาจหนาทีต่ามกฎหมายภายในของประเทศแตประการใด  คงเพียงแตใหความสะดวกแกกันและกัน 

ในการขนสงสินคาผานดินแดนของกันไดสะดวกและเปนระเบียบแบบแผนดีขึ้นเทานั้น  ผลกระทบในดานลบ

จึงแทบจะไมมีเลย 
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อาศัยเหตุผลดังกลาวขางตน  จึงเห็นวา  รางบันทึกความเขาใจวาดวยการผานแดนสินคาดังกลาว  

ยังไมเขาลักษณะเปนหนังสือสัญญาอื่นท่ีอาจมีผลกระทบตอความมั่นคงทางเศรษฐกิจ  สังคม  หรือการคา   

หรือการลงทุนของประเทศอยางกวางขวางตามรัฐธรรมนญู  มาตรา  ๑๗๘  วรรคสอง  และไมจําตองไดรับ 

ความเห็นชอบของรัฐสภา   

 

นายจรัญ  ภักดีธนากุล 

ตุลาการศาลรัฐธรรมนญู   


